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Firenze,  1886.  Un  voi.  in  8  gr.  di  pag.  XII-704.  Fremsso  L.  ÌÓ. 


Il  successo  della  Storia  del  Diritto  Romano  del  Piielloitl  ed  i 
giudizi  unanimemente  favorevoli  della  crìtica  mostraronu  !..  ^'^;  'norità 
di  quest'opera  sopra  tutte  le  altre  italiane  e  straniere  di  n)  fatto  ^toiert?. 
E  perciò  che  in  Germania,  ove  gli  studi  romanis^  .^f  sono  t  '  tn  lu  «aore, 
si  senti  il  bisogno  di  tradurla,  e  lo  stesso  fecesi  testé  in  Russia.  Esaurita 
la  prima  edizione  e  fattesi  più  numerose  le  richieste,  in  ispecie  dopo 
che  la  Storia  del  diritto  romano  fu  elevata  ad  ufficiale  insegnamento 
nelle  Università,  pensammo  di  fame  una  seconda.  Ma  volevamo  che 
questa  nuova  ristampa  tenesse  conto  di  tutti  i  resultamenti  della  scienjBa 
dopo  la  compianta  morte  del  Padelletti;  ne  affidammo  perciò  l'incarico 
all'illustre  Prof.  Pietro  Cogliolo,  professore  di  diritto  romano  e  della 
corrispondente  storia  nella  Università  di  Modena,  H  Prof  Cogliolo 
aggiunse  più  di  300  pagine  di  note  a  carattere  piccolissimo,  ideile  quali 
non  solo  è  data  completa  tutta  la  bibliografia  giuridica,  e  non  solo 
sono  esposte  tutte  le  opiiiioni  fino  alle  recentissime,  ma  inoltre  egli  ha 
resi  noti  i  resultamenti  di  studii  suoi  proprii  e  ricerche  originaH,  Per 
queste  ragioni  V  opera  presente  viene  ad  essere  la  più  completa  di  tutte 
le  Storie  del  diritto  romano.  Essa  sarà  indispensabile  non  solo  agli 
studenti,  ai  quali  è  rivolta,  e  non  solo  ^gli  studiosi  del  diritto  romano, 
ma  ancora  ai  pratici  e  ai  giudici  qualCldo  loro  tornì  utile  di  conoscere 
la  storia  di  un  caix)  istituto  giuridico.  Per  questo  scopo  e  per  facilitare 
le  ricerche^  all'opera  è  unito  un  indice  al&betico  copiosissimo.  Siamo 
fiduciosi  che  il  favore  del  pubblico  corrisponderà  alle  nostre  premure. 
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PREFAZIONE 


Ho  inteso  disegnare  le  linee  fondamentali  dei 
singoli  istituti  romani  tanto  nel  loro  spirito  genuino, 
quanto  nel  tipo  giustinianeo  e  postgiustinianeo,  se- 
*condo  i  resultati  della  più  recente  revisione  storica  e 
critica  delle  fonti.  Per  la  ricerca  genetica  e  il  giudi- 
zio sociologico  di  ciascuno  mia  costante  mira,  come 
a  suo  luogo  manifesto,  è  di  fondarmi  suU'  analisi 
interna  degli  elementi  di  struttura  comparati  alle 
reali  e  mutevoli  funzioni  d' ogni  istituto  e  sulla  ten- 
denza delV  evoluzione^  che  i  due  millenni  di  vita  del 
diritto  romano  nella  società  antica  e  nella  moderna 
rivelano  in  linee  a  grandi  distanze  evidenti  non 
meno  che  le  rappresentazioni  grafiche  di  una  legge 
statistica. 

Certamente  questo  metodo  critico-naturalistico 
m'  induce  sovente  a  considerare  con  freddo  realismo 
principi  augusti  di  non  benefica  efficienza,  regole 
e  adagi  venerandi  dell'  antico  diritto  e  delle  scuole, 
la  cui  validità  è  un'  illusione.  Non  vorrà  credere 
alcuno  che  ciò  abbassi  il  pregio  del  diritto  romano. 
E  questo  il  naturale  portato  di  una  lunga  storica 
vita.  In  un  prodotto  tanto  simile  per   la  sua  for- 
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mazione  e  la  sua  propagazione,  qual  è  la  costitu- 
zione inglese,  distinguono  i  giureconsulti  di  quel 
grande  popolo  le  parti  realmente  eflSicienti  e  le  patti  ' 
imponenti,  arcaiche,  bizzarre  :  nota  altresì  il  Bage- 
hot  che  il  passato  della  costituzione  «  lega  ad  ogni 
età  una  serie  di  parole  non  proprie,  di  massime  un 
tempo  vere,  ma  il  cui  vigore  si  va  spegnendo  o  è 

già  spento di  formule  esatte  a  tempo  dei  padri 

antichi  e  da  costoro  inculcate,  ma  che  oramai  non 
sono  più  l'espressione  della  verità  ». 

Complemento  e  appendice  a  questo  volume  era 
nel  mio  proposito  una  raccolta  già  preparata  delle 
interpolazioni  e  delle  emendazioni  nelle  fonti  ro- 
mane secondo  l' ultimo  movimento  di  revisione  cri- 
tica, con  aggiunte  e  brevi  apprezzamenti  dell'autore^ 
circostanze  varie  e  non  liete  m' hanno  svogliato  dal 
dare  l' ultima  mano  a  questa  parte,  che  avrei  desi- 
derato aggiungere. 

Parma,  Giugno  1900 

P.    BONPANTE 
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1.  Il  diritto  romano,  Teredità  più  veneranda  deirantica 
civiltà,  e  forse  il  più  grandioso  fenomeno  nella  vita  delle 
società  umane,  ha,  si  può  dire,  due  storie  :  V  una  entro 
l'antico  popolo  nel  quale  sorge  e  si  sviluppa,  accompa- 
gnandone Tespansione  e  riflettendola  nella  felice  evolu- 
zione degl'istituti  primitivi;  Taltra  nel  mondo  moderno, 
cui  s'impose  per  la  grandezza  del  suo  nome  e  la  signorile 
ricchezza  ed  elasticità  delle  sue  forme,  anticipando  un 
progresso  di  secoli,  ma  in  cui  crebbe  pure  come  una  pianta 
straniera,  in  parte  adattandosi  all'ambiente  per  la  rea- 
zione di  questo  e  l'innesto  di  propaggini  diverse,  in  parte 
esercitando  sugli  uomini  e  le  cose  un'azione  direttrice. 
L'una  e  l'altra  storia  più  che  millenaria:  l'una  si  chiude 
con  la  compilazione  Giustinianea,  destinata  al  soprav- 
vissuto impero  orientale  e  trionfante  anche  fuori  dei 
suoi  confini  ;  l'altra  con  le  varie  compilazioni  dei  Codici, 
nelle  quali  il  principio  e  la  fine  del  secolo  che  muore,  il 
Codice  francese  e  il  Codice  civile  germanico  (con  la  cui 
andata  in  vigore  nell'anno  1900  l'ultimo  territorio  pratico 
è  stato  sottratto  al  diritto  romano),  rappresentano  le  fasi 
più  salienti. 

BoHVAars.  —  Diritto  rollano,  1 
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La  storia  del  diritto  romano  nel  popolo  romano  si  apre 
con  la  data  ormai  convenzionale  della  fondazione  di  Roma, 
754  a.  C.  Nella  serie  infinita  di  eventi  e  di  rivolgimenti, 
di  cui  è  così  ricca  la  storia  di  Roma,  che  a  un  certo 
momento  si  allarga  nella  storia  dell'antica  umanità,  ri- 
saltano mirabilmente  a  specchio  del  diritto  le  dua  crisi 
veramente  fatali:  la  prima,  successa  alla  guerra  Annibalica, 
quando  il  grave  popolo  di  agricoltori  e  il  sagace  e  ferreo 
senato,  trascinati,  benché  a  malincuore,  nella  lotta  poli- 
tica e  militare  con  un  potente  genio,  dalla  Spagna  alla 
Grecia,  dalla  Orecia  airOriente,  divennero  nello  spazio  di 
sessanta  anni  signori  del  mondo  ed  eredi  della  fiorente 
civiltà  elleno-orientale  (dal  218-200  a.  C);  l'altra,  alla 
morte  d'Alessandro  Severo  (235  d.  C),  quando  la  fòrza 
crescente  dei  barbari  e  quella  rinata  delT impero  persiano 
ruppero  i  confini  del  Reno,  del  Danubio,  deir  Eufrate,  e 
nel  restaurato  impero  venne  meno  a  profitto  delFOriente 
la  supremazia  dell'Italia  e  di  Roma.  Le  quali  crisi  sono 
i  punti  più  adeguati  per  separare  tre  sistemi  di  diritto, 
il  cui  spirito  diverso  coincide  in  massima  parte  nei  singoli 
istituti  colle  tre  epoche  da  esse  distinte  :  il  diritto  quiri- 
tario  0  schiettamente  romano,  il  diritto  romano-universale, 
il  diritto  elleno-romano  o  romeo  (1). 


(1)  Il  pensiero  di  una  divisione,  diremo,  ideologica,  non  cronologica 
o  a  periodi  fissi,  nella  storia  interna  del  diritto  fa  avanzato  dal  Ihbring. 
Io  credo  adeguati  oggi,  dopo  gli  studi  sulle  influenze  elleno-orientali  e 
sulle  interpolazioni,  i  tre  sistemi  ohe  distiz^uo.  Le  due  orisi  sognano, 
sovente  con  anticipazioni  o  ritardi,  ma  in  generale  non  gravi,  il  momento 
critico  e  il  principio  di  una  nuova  evoluzione  ne' singoli  istituti  giuridici. 
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2.  La  penisola  che  alberga  ora  la  piti  perfetta  nazione  «una 
d'arme,  di  lingua,  d'altare,  di  memorie,  di  sangue,  di  cor  >  e 
la  più  nobile,  vero  patriziato  tra  i  popoli,  offre  sin  dagli 
albori  della  storia  lo  spettacolo  di  quel  che  è  il  suo  destino, 
quando  l'unione  e  la  forza  non  serrano  TAIpi  e  il  mare. 
Mentre  una  razza  omogenea  popolava  la  penisola  ellenica 
e  le  isole  intorno,  mentre  anche  razze  omogenee,  Iberi, 
Celti,  Germani,  si  diflfon devano,  come  strati  uniformi  (e 
storicamente  i  primi)  entro  i  vasti  confini  che  spettano 
ora  alla  Spagna,  alla  Francia,  alla  Gran  Brettagna,  alla 
Germania,  T  Italia  è  ab  antiquo  campo  di  tutti  i  popoli. 
Scendono  dall'Alpi  o  vengono  dal  mare,  come  forse  gli 
stessi  Etruschi,  si  espandono  su  di  una  gran  parte  del  suo 
territorio  per  esser  poi  risospinti  da  nuovi  immigranti  in 
piti  angusti  confini:  i  Liguri  sulle  coste  occidentali,  gli 
Illirici  suirAdriatico,  nel  cuore  della  penisola  gli  Umbro- 
Sabini  e  gli  Osci  a  oriente  e  mezzogiorno,  gli  Etruschi  a 
occidente;  altre  razze  oscure,  nel  sud  e  Sicani,  Siculi,  Sardi 
nelle  isole;  e  sulle  coste  delle  isole  e  della  penisola,  special- 
mente nelle  parti  meridionali,  stazioni  Fenicie,  Cartagi- 
nesi e  le  fiorenti  colonie-stati  d'immigranti  ellenici,  che, 
simili  alle  colonie  americane,  avanzano  prodigiosamente 
nella  materiale  prosperità  i  centri  della  madre  patria,  ri- 
manendone però  indietro  in  quella  civiltà  spirituale  che 
eleva  l'anima  umana  e  meglio  assicura  la  continuità  delle 
sue  conquiste.  Si  diradano  appena  le  nebbie  dei  tempi 
preistorici  e  le  ubertose  pianure  della  valle  del  Po  sono 
preda  di  nuovi  invasori,  la  più  vasta  ed  errabonda  fa- 
miglia di  popoli  antichi,  i  Celti;  passano  il  Po  e  conqui- 
stano Felsina;  passano  l'Arno  e  assaltano  Chiusi;  passano 


4  INTRODUZIONE  STORICA 

il  Tevere  e  incendiano  Roma.  Qui  cessò  la  loro  fortuna. 
Pochi  secoli  ancora  e  sopraggiungeva  il  torrente  della 
migrazione  germanica,  se  i  due  grandi  eroi  della  repub- 
blica nel  più  forte  rigoglio  della  potenza  romana  non  ne 
avessero  domato  Tonda  e  chiuso  gli  sbocchi. 

Certo  la  maggior  parte  delle  stirpi,  che  circa  mille  anni 
prima  delTera  nostra  popolavano  la  penisola,  appartengono 
con  gV  Indiani,  i  Persiani,  gli  Armeni  e  altri  popoli 
minori  dell'Asia,  coi  Celti,  gli  EUeni,  i  Germani  e  gli 
Slavo-lituani  (sopraggiunti  solo  col  Medio  Evo  nel  ciclo 
dei  popoli  storici)  dell'Europa  alla  grande  famiglia  indo- 
europea 0  ariana;  ma  in  nessun  territorio  forse  la  mi- 
grazione ariana  trovò  un  più  forte  nucleo  d' abitatori 
primitivi  come  in  questo,  ben  degli  ultimi  che,  partendo, 
come  sembra,  dalle  steppe  della  Russia  meridionale,  venne 
a  occupare  ;  e  in  nessun  territorio  rifluì  tale  corrente  di 


nuove  migrazioni. 


L' Italia  è  forse  la  regione  ove  principalmente  in  tempi 
preistorici  campeggiarono  Tuna  contro  Taltra,  sboccando 
runa  dall'Alpi  e  dalT Adriatico^  l'altra  dal  Mediterra- 
neo, due  razze  primitive  derivanti  da  due  centri  diversi 
di  formazione  di  popoli:  congettura  non  infondata,  per 
quanto  avventurose  tornino  le  fantasie  sulla  primitiva 
civiltà  mediterranea  e  il  corso  degli  eventi.  Certo  due 
popoli,  i  Liguri,  un  tempo  largamente  diffusi  dalla  valle 
del  Po  alla  Campania,  e  gli  Etruschi,  non  pare  sieno 
affatto  ariani:  per  quanto  circa  gli  ultimi  l'unità  degli 
Etruschi  e  della  razza  umbro-sabina  e  osca  sia  stata 
recentemente  sostenuta  con  vigore  nuovo  sulla  base  dei 
monumenti  lacustri^  tutti  i  caratteri  fisici  e  morali  del 
popolo,  la  sua  lingua  misteriosa,  le  sue  tombe,  la  sua  re- 
ligione e  le  superstizioni  della  razza,  anche  le  sue  gran- 
diose opere  di  risanamento  e  di  canalizzazione,  infine  tutta 
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la  sua  civiltà,  meteora  brillante,  in  un  con  la  tradizione  e 
il  sentimento  generale  deirantichità  allontanano  TEtruria 
dal  Lazio  e  dall'  Umbria  e  V  avvicinano  all'  Oriente.  Né 
le  stesse  razze  ariane  della  penisola  devono  riguardarsi 
come  divisioni  d'un  unico  popolo;  persino  la  più  stretta 
parentela  tra  Greci  e  Italici,  il  solo  rapporto  tra  due 
stirpi  ariane  avvertito  dagli  antichi  e  dai  moderni  fino 
al  secolo  nostro,  è  ben  lungi  dall'essere  confortata  dalla 
più  recente  critica  storico-linguistica.  Infine  anche  il  nome 
d'Italia  è  un  mistero.  Gallia,  Spagna  o  Iberia,  Britannia, 
Germania,  Eliade,  ebbero  il  nome  dalla  razza  omogenea 
che  su  tutto  il  territorio  si  diffuse:  Italia  è  invece  nome 
desunto  da  una  tribù  insignificante  dell'estrema  punta 
della  penisola,  è  il  nome  di  un  piccol  territorio,  in  ori- 
gine la  sola  Calabria  di  Reggio  o  la  Calabria  di  Co- 
senza e  Catanzaro,  in  progresso  di  tempo  tutta  la  regione 
sud-ovest  sino  a  Taranto  e  Pesto.  L' Italia  comincia  dal 
mezzogiorno  e  in  più  secoli  ascende  sino  all'  Alpi  :  con 
questo  nome  i  Greci  chiamano  i  loro  connazionali  delle 
colonie  nell'Italia  meridionale  {liahQ^ai)^  il  nome  d'Italici 
danno  i  romani  ai  loro  confederati,  Osci,  Umbro-Sabelli, 
più  tardi  anche  Etruschi  e  Greci  della  penisola:  il  nome 
d'Italia  danno  alla  penisola  sino  all'Arno  e  all'Esine,  poi 
sino  alla  Magra  e  al  Rubicone  durante  tutta  la  repub- 
blica, alla  penisola  e  al  continente  fino  all'Alpi,  al  Varo 
e  a  Trieste,  e  anche  a  oriente  e  occidente  oltre  l'Alpi 
nell'età  imperiale.  Il  nucleo  della  stirpe  italiana  è  adunque 
costituito  dagli  Osco-Latini  e  dagli  Umbro-Sabini  della 
penisola;  ma  la  formazione  delV antica  Italia  dall'Alpi  al 
mare  è  opera  violenta  e  opera  di  Roma:  comunanza  di 
sangue,  di  glorie  e  di  sventure,  lingua,  istituzioni  e  sen- 
timenti, coscienza  nazionale,  il  nome  stesso  d'Italia  alla 
penisola,  tutto  venne  da  Roma.  Fecisti  patriam  gentibus 
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ex  omnibus  unam^  disse  di  Roma  con  enfasi  poetica  rispetto 
al  mondo  un  cantore  della  decadenza  latina:  si  può  dire 
con  assoluta  esattezza  storica  rispetto  air  Italia. 


3. 11  fiume  Ombrone  in  Toscana  serba  ancora  il  ricordo 
deirantico  stanziamento  degli  Umbri  nella  regione  sulla 
riva  destra  del  Tevere:  ma  nell'epoca  storica  quest'ul- 
timo fiume,  il  maggiore  della  regione  peninsulare,  segnava 
in  tutto  il. suo  corso  il  confine  tra  gli  Etruschi  e  gì* Italici 
risospinti.  Sulla  riva  destra  tutta  la  regione  appenninica 
delPalto  Tevere  era  tenuta  dagli  Umbri-Sabini;  l'angusta 
pianura  del  basso  Tevere  fino  al  mare,  già  dominata  dagli 
Etruschi  stessi,  che  avevano  affermato  la  loro  potenza 
insino  alla  Campania,  era  popolata  dai  Latini  «  gli  uomini 
della  pianura  >.  Il  confluente  dell' Anione  col  Tevere  era 
il  punto  d'incontro  delle  due  razze  italiche. 

Questo  piano  avvallato,  accidentato,  vulcanico  s'innalza 
a  venti  o  più  chilometri  dal  Tevere  verso  sud  in  un  gruppo 
isolato  di  monti,  e  sul  Tevere  stesso  in  linea  diretta  alle 
prime  alture,  alla  stessa  distanza  circa  dalla  foce,  s' in- 
nalzava in  un  gruppo  di  colli  elevati  e  scoscesi.  Sul  primo, 
nel  cuore  della  regione,  sorgevano  dominanti  tutto  il 
piano  le  più  forti  città  della  federazione  latina,  Tuscolo, 
Aricia,  Lanuvio  e  Alba  Longa,  nella  tradizione  culla 
venerata  della  più  parte  di  esse  e  centro  della  lega.  Ivi 
si  venerava  il  dio  tutelare  del  paese.  Giove  Laziale,  nel 
più  eccelso  tempio  della  regione,  ivi  si  adunavano  i  de- 
legati della  confederazione  latina  e  si  celebravano  le  ferie 
latine:  da  quei  monti  scesero  coloni  e  conquistatori,  gli 
ultimi,  secondo  la  leggenda,  a  stanziarsi  su  quegli  altri 
monti  lungo  la  riva  del  fiume.  Qui,  in  una  plaga  eccen- 
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trica  rispetto  al  Lazio,  al  fuoco  etnico  delle  grandi  stirpi 
della  penisola,  si  costituì  e  crebbe  il  popolo  destinato  a 
unificarle  tutte  in  una  sola,  la  nazione  italiana,  e  a 
stendere  la  sua  ala  vittoriosa  su  tutto  il  resto  del  mondo. 
La  formazione  della  città  e  il  carattere  dello  Stato  pri- 
mitivo richiedono  però  alcune  generali  considerazioni. 

Una  spontanea  naturalistica  intuizione  di  pensatori 
antichi,  cui  davano  motivo  le  tradizioni  più  fresche  del-- 
Tetà  primitiva,  e  aggiungeva  credito  e  consistenza  T im- 
magine vivente  di  una  costituzione  familiare  tanto  simile 
ancora  a  quella  dello  Stato,  faceva  succedere  la  società 
civile  alla  società  familiare  e  all'impero  paterno.  L'idea, 
come  tante  altre  simili,  rifiorì  nei  tempi  moderni  per  opera 
della  scuola  del  diritto  naturale,  che  peraltro,  insegnandola 
come  un  postulato  preistorico,  intese  principalmente  di 
ricercare  le  cause  del  sorgere  della  società  civile:  il  che 
faceva,  che  quello  stato  primitivo  fosse  posto  come  uno 
stato  estrasociale  di  disgregazione.  Solo  il  Vico,  con  sen- 
timento storico  rìavvicinandosi  di  più  agli  antichi,  vide 
nel  costituirsi  della  famiglia  il  primo  formarsi  della 
società. 

Era  serbato  al  tempo  nostro,  allo  studio  sulle  origini 
del  diritto  romano  o  sulle  origini  del  diritto  in  generale, 
autori  principali  il  Mommsen  e  il  Maine,  di  rinnovare 
quella  schietta  intuizione  naturalìstica  e  con  largo  esame 
di  primitive  costituzioni  sociali  darle  vita,  colore,  carat- 
tere scientifico.  La  famiglia  e  le  espansioni  della  famiglia, 
genti  0  clansj  sono  il  nucleo  e  il  tipo  sociale  primitivo: 
nucleo  compatto,  sotto  la  direzione  di  un  capo,  il  padre 
o  l'anziano  del  gruppo,  che  lo  rappresenta  airesterno,  ed 
esercita  air  interno  potere  di  disciplina  e  d'impero  sui 
membri.  Dalla  società  patriarcale  o  gentilizia  allo  Stato  ^ 
ecco  la  formola  odierna. 
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Certo  non  è  esatto  che  la  famiglia  o  la  gente  rappre- 
senti la  primitiva  agglomerazione  sociale.  Ma  è  a  ogni 
modo  la  più  antica,  cui  finora  sia  dato  di  risalire  nei 
popoli  cui  appartiene  la  nostra  civiltà,  e  pel  nostro  scopo 
basta.  Ciò  che  invece,  a  mio  avviso,  non  giova  passare 
sotto  silenzio,  è  il  difetto  inerente  alle  dottrine  odierne 
non  ancora  interamente  sciolte  da  vieti  preconcetti.  Car- 
dine della  dottrina  del  Maine  e  seguaci  è  il  seguente  : 
il  vincolo  che  lega  le  persone  nei  gruppi  primitivi  è  il 
vincolo  di  sangue,  la  comunanza  di  origine,  la  parentela, 
non  r  appartenenza  politica  ;  ed  è  questo  il  fondamento 
dell'antitesi  tra  l'organizzazione  patriarcale  e  l'organiz- 
zazione politica. 

Ora,  ciò  precisamente  non  è  vero  e  in  diversi  scritti  io 
mi  studiai  di  dimostrarne  la  fallacia  nascente  dal  difetto 
di  analisi  giuridica,  per  non  aver  fatto  capo  principalmente 
alla  struttura  ben  documentata  della  gente  e  della  fami- 
glia romana.  II  vincolo  che  lega  le  persone  in  quei  gruppi 
non  ha  la  menoma  differenza  dal  vincolo  che  lega  i  cit- 
tadini in  uno  Stato;  la  pretesa  comunanza  di  sangue  non 
è  affatto  diversa  da  quella  che  sussiste  o  si  presume  tra 
i  membri  di  uno  Stato  ;  gentilità  e  cittadinanza  sono  rap- 
porti equivalenti,  non  antitetici.  La  base  essenziale  adun- 
que di  quelle  primitive  agglomerazioni  non  è  affatto  di- 
versa da  quella  dello  Stato:  la  soggezione  a  una  comune 
autorità  determinata  da  fini  d'ordine  e  di  difesa.  Insomma 
quella  primitiva  famiglia  non  è  a  concepire  come  una 
famiglia  che  abbia  più  larghe  funzioni  e  ricomprenda 
ancbe  i  fini  dello  Stato,  e  nemmeno  si  potrebbe  dire  un 
organismo  politico  che  adempia  anche  funzioni  familiari, 
perchè  nel  grembo  di  questa  per  quanto  ristretta  aggre- 
gazione esistono  o  possono  esistere  più  società  domestiche, 
più  famiglie  nel  senso  nostro,  le  quali  sono  veri  centri 
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di  vita  familiare,  come  da  noi  s'intende.  Il  termine  po- 
litico  applicato  a  simili  gruppi  non  deve  far  recalcitrare 
r  immaginazione  davanti  alla  logica  :  simile  appellativo 
è  adoperato  in  senso  generale  e  astratto,  e  d'altra  parte, 
etimologicamente  preso,  non  converrebbe  nemmeno  allo 
Stato  moderno  che  non  è  basato  sulla  città. 

Spettacolo  davvero  edificante  vedere  come  il  natura- 
lismo intuizionistico  abbia  radici  così  profonde  nello  spirito 
di  quelli  stessi  che  si  vantano  seguaci  dell'  osservazione 
reale  e  de' metodi  positivi,  come  ninno  sforzo  valga  a 
svellere  interamente  dallo  spirito  umano  la  tendenza  di 
giudicare,  secondo  la  degnità  del  Vico,  delle  cose  lontane 
e  sconosciute  secondo  le  cose  conosciute  e  presenti.  Essi 
sanno,  gli  studiosi  odierni,  che  le  relazioni  sessuali  rego- 
lari e  stabili  sono  un  prodotto  tardo  e  particolare  al- 
l'evoluzione  umana  più  dell'organizzazione  per  la  difesa 
e  l'offesa:  essi  sanno  che  i  rapporti  tra  il  maschio  e  la 
femmina,  tra  genitori  e  figli  nell'umanità  primitiva  non 
durano  più  di  quanto  sia  necessario  alla  conservazione 
della  specie:  essi  sanno  che  veramente  primitiva  in  quella 
vece  è  di  regola  la  cooperazione  politica,  nascente  dal 
conflitto  tra  i  diversi  gruppi  sociali:  essi  sanno  che  so- 
cietà politica  e  domestica  come  hanno  origine  diversa, 
così  hanno  diversa  funzione,  principio  diverso  di  organiz- 
zazione, morale  opposta;  e  nondimeno,  messi  dinanzi  alle 
origini  ariane  e  semitiche,  non  esitano  a  porre  la  famiglia 
innanzi  allo  Stato,  il  vincolo  familiare  innanzi  al  politico, 
che  in  una  fase  così  elevata  dell'evoluzione  sparisce!  Questa 
famiglia  esige  il  sacrificio  dei  nati  deboli,  questa  famiglia 
condanna  i  suoi  membri.  Durezza  primitiva  !  Ma  non  l'hanno 
le  tigri  tale  durezza  !  Questa  famiglia  reagisce  contro 
le  offese,  vuol  sangue  o  soddisfazione,  aggredisce  e  com- 
batte. Giustizia  privata^  vendetta,  sentimenti  barbarici  !  Di 
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questo  corpo  è  cittadino,  diremo  così,  il  figlio  di  padre 
cittadino,  come  nello  Stato.  Parentela  patriarcale  !  Vi  sono 
ammessi  estranei,  come  nello  Stato,  dalla  potestà  che 
impera.  Finzione,  imitazione  della  natura!  Ma  dove  si  ò 
mai  scoperto  che  i  Romani  antichi,  i  barbari  storici  o 
attuali  adoperino  il  linguaggio  di  Giustiniano?  In  realtà 
la  familia  per  lunga  epoca  ha  tanto  che  fare  colla  fa- 
migliay  quanto  la  civitas  dei  Suevi  o  dei  Baiuvarì,  che  non 
hanno  nemmen  borghi,  ooWb,  città  di  Berlino  o  di  Monaco! 
Non  nell'essenza  e  nella  struttura,  ma  in  una  condi- 
zione secondaria  di  fatti  e  di  relazioni,  che  dà  esistenza 
allo  Stato  nel  vero  senso,  risiede  la  differenza  tra  società 
primitiva  e  società  civile.  Ciò  che  manca  alla  società  pri- 
mitiva (e  fenomeni  analoghi  si  rilevano  anche  nel  mondo 
biologico)  è  il  centro  unico  di  vita  politica,  è  la  subor- 
dinazione ad  esso  di  tutte  le  parti  :  non  v'ha  un  solo  or- 
ganismo politico,  bensì  una  serie  varia  e  molteplice,  Tuna 
al  disopra  dell'altra,  ciascuna  costituita  di  aggregazioni 
degli  organismi  politici  sottostanti:  indi  la  tendenza  nei 
gruppi  superiori  di  opprimere  ed  esaurire  la  sovranità 
dei  gruppi  sottostanti,  di  questi  ad  affermare  e  crescere 
all'uopo  la  propria  autonomia:  indi  la  facilità  estrema 
in  ciascuno  di  crescere  per  aggregazione,  moltiplicarsi 
per  scissione,  espandersi  e  sollevarsi,  estenuarsi  e  svanire. 
Ciò  che  v'ha  di  proprio  nello  Stato,  ciò  che  costituisce 
la  sua  forza  e  la  sua  maestà  è  ch'esso  tende  ad  affer- 
marsi non  come  il  più  vasto,  bensì  come  Vunico  orga- 
nismo politico.  Mirando  a  concentrare  in  sé  tutta  l'autorità 
politica,  lo  Stato  intende  a  disgregare  e  consumare  i 
gruppi  subordinati,  o  alterarne  la  fisionomia  e  la  natura 
(può  ridurli,  a  mo'  d'esempio,  organi  politico-amministra- 
tivi che  rilevino  da  lui  e  nonché  limite  e  oggetto  siano 
strumenti  all'azione  sua),  a  concepire  come  termini  della 
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sua  sovranità  non  i  gruppi  subordinati,  ma  in  tutti  quanti 
i  rapporti  T  individuo.  É  motto  del  Maine  che  nelle  so- 
cietà primitive  l'unità  non  è  V  individuo,  bensì  la  fami- 
glia; senonchè  Tosservazione  giustissima  è  incompleta,  e 
d'altra  parte  sfugge  al  Maine  che  non  la  natura  del  vin- 
colo, bensì  la  lenta  e  varia  stratificazione  dei  gruppi  e  \\ 
la  dispersione  della  vita  politica  è  la  vera  caratteristica  jj 
delle  società  primitive.  Più  esatto  lo  Spencer,  per  quanto 
non  avverta,  massime  dal  lato  storico  e  giuridico,  tutta 
la  portata  del  concetto:  gli  Stati  primitivi  sono  tutti  Stati 
composti j  a  doppio  grado,  a  triplo  grado  composti;  auto- 
rità suprema  un  capo  dei  capi,  un  re  dei  re,  un  gran  re, 
un  gran  khan.  È  il  re  biblico  che  doma  70  re,  è  il  re  che 
riceve  Tomaggio  di  11  re  nella  leggenda  di  Arturo.  Le 
monarchie  storiche  deirOriente  o  dell'Europa  medioevale 
o  dell'antica  America,  attualmente  gli  Stati  semicivili  del- 
TAfrica,  delFAsia,  della  Polinesia  offrono  tutti  uno  stesso 
spettacolo. 

Né  r  importanza  del  territorio  o  il  numero  dei  sudditi 
è  ciò. che  fa  lo  Stato  vero.  La  Roma  leggendaria  di  Ser- 
vio Tullio  appare  uno  Stato,  benché  il  suo  popolo  si  di- 
fenda in  una  sola  cinta  di  mura,  e  dall'altezza  dei  colli 
il  cittadino  possa  abbracciarne  tutta  l'estensione  e  spin- 
ger l'occhio  lontano  nelle  terre  nemiche  :  il  sacro  romano 
impero  non  é  uno  Stato,  benché  aggioghi  più  nazioni  a 
una  sovranità,  la  cui  forza,  in  contrasto  colle  forze  centri- 
fughe dei  gruppi  sottostatiti,  s' infrange  talora  contro  gli 
eserciti  d'una  città  soggetta  o  sotto  le  mura  d'un  castello. 
Il  grado  dell'agglomerazione  a  cui  si  afferma  lo  Statò 
varia  secondo  le  condizioni  e  gli  eventi  storici.  Eja  con- 
figurazione geografica  del  suolo,  lo  spirito  ardente  di  li- 
bertà in  un  col  difetto  di  tali  ordini  da  poter  costituire  un 
grande  Stato,  senza  immolare  a  questo  astratto  ideale  la 
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concreta  partecipazione  ai  pubblici  poteri,  in  parte  anche 
il  precoce  sviluppo  civile  impedirono  tanto  neir  Eliade 
classica,  quanto  neir  Italia  il  formarsi  dello  Stato  sulla 
base  di  più  vaste  agglomerazioni,  la  tribù  o  la  nazione. 
Lo  Stato  si  costituì  sulla  base  della  città  e  vi  rimase  sem- 
pre incentrato;  nemmeno  T Attica,  che  pure  è  tutto  un 
corpo,  fa  eccezione,  perchè  gli  Attici  diventano  Ateniesi. 

4,  La  fondazione  a  data  fissa  dell' C^r&5  ha  lo  stesso 
carattere  prammatico  e  antiscientifico  della  creazione  re- 
pentina della  civitas.  I  colli  tiberini  fìirono  sede  anti- 
chissima, anche  in  epoche  preistoriche,  di  popolazioni  di- 
verse ivi  attratte  dalle  eccellenti  condizioni  di  difesa,  dalla 
comodità  del  fiume,  assai  più  vasto  e  profondo  che  non 
ora  e  navigabile  fin  nel  cuore  dell'Umbria.  Il  luogo  stesso 
parla  di  vari  stanziamenti  e  di  un  umile  stato  di  civiltà. 
È  il  meno  adatto  della  terra  a  fondarvi  una  grande  città  : 
i  due  0  tremila  anni  durante  i  quali  su  cotesto  suolo  si 
esercitò  l'opera  dell'uomo,  con  isforzo  grandioso  e  costante 
come  su  nessun  altro,  per  fondare  e  demolire,  hanno  abbas- 
sato 0  interamente  adeguato  al  piano  (la  Suburra,  la  Velia) 
colli,  le  cui  vette  erano  rocche  o  posizioni  temibili  ancora 
al  principio  della  repubblica,  occupate  dalle  case  potenti; 
hanno  addolcito  gl'inaccessibili  pendii,  innalzato  le  valli, 
scavato  artificialmente  una  gola,  indi  un'ampia  vallata 
tra  il  Campidoglio  e  il  Quirinale  in  origine  congiunti, 
smussato  le  varie  punte  dei  colli  storici  in  estesi  alti- 
piani, respinto  il  Tevere  più  lontano  dal  Campidoglio  e 
dal  Palatino,  incanalati  prima,  poi  totalmente  essiccati  i 
numerosi  corsi  d'acqua;  non  più  cade  la  neve  sull'erte 
cime,  e  ftirono  colmati  i  terreni  paludosi  sotto  il  livello 
del  fiume;  e  nondimeno  una  gran  città  sul  quel  suolo  si 
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è  trovata  sempre  e  si  trova  tuttora  a  disagio.  S'aggiunga 
che  tutto  il  piano  limitato  come  un  arco  di  cerchio  dalla 
curva  del  Tevere  e  dalle  pendici  del  Campidoglio  e  del 
Quirinale,  la  Roma  medio-evale  e  il  centro  della  Roma 
moderna,  era  fuori  della  Roma  primitiva  e  della  cinta 
di  Servio  —  in  origine  anzi,  per  esser  congiunti  il  Qui- 
rinale e  il  Campidoglio,  e  il  Tevere  più  prossimo  a  que- 
sto colle,  senza  alcuna  strada  di  comunicazione  con  essa 
—  né  infine  la  città  aveva  pure  da  sfogare  di  là  dal  Te- 
vere, territorio  degli  Etruschi,  contro  i  quali  il  fiume 
costituiva  la  più  valida  difesa. 

La  culla  di  Roma,  cioè  il  luogo  donde  uscì  il  nome 
della  città  e  dei  suoi  cittadini,  è  il  Palatino  :  Tunico  dei 
colli  antichi  non  ripopolato  dalla  Roma  moderna,  ma 
consacrato  in  tutto  il  suo  circuito  quasi  regolare,  che 
segna  ancora  la  cinta  primitiva  (le  mura  della  Roma 
quadrata  sono  state  in  più  punti  messe  allo  scoperto),  alle 
vestigia  della  veneranda  antichità.  Se  non  che  sui  diversi 
colli  esistevano  altri  stanziamenti.  Da  buoni  vicini  i  vari 
borghi  sostennero,  come  è  agevole  supporre  e  in  parte 
emerge  dalla  leggenda,  lotte  fiere  gli  uni  cogli  altri,  fin- 
ché* il  miglior  consiglio  di  fondersi  non  prevalse.  Tale  è 
del  resto  la  storia  dei  popoli  :  vincono  coloro  che  a  tempo 
opportuno  sanno  annegarsi  in  una  più  grande  unità.  Le 
naturali  e  potenti  formazioni  cittadine  del  mondo  classico 
si  costituirono  per  ragioni  di  oflfesa  e  difesa  dall'unione 
di  Ticiixcct^  pagi  o  vici:  e  nelle  valli  svizzere  come  nelle 
dune  del  mare  del  Nord,  meglio  ancora  nelle  lagune  ve- 
nete, ove  Tautonomia  delle  isole  e  financo  il  nome  di  tri- 
buni scompare  totalmente  col  sorgere  della  città  e  del  suo 
doge,  questa  istoria  si  è  ripetuta. 

Si  congiunsero  dapprima,  le  tre  tribù  dei  Ramnes^  Titii 
e  Luceres.  Il  nome  dei  Ramnes^  forma  arcaica  di  Romani, 
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ebbe  la  stessa  fortuna  storica  del  nome  di  Schwitz  nella 
federazione  dei  tre  primi  cantoni  elvetici.  Indi  la  Roma 
quadrata  colle  quattro  borgate  dell'Esquilino  formò  il  nu- 
cleo chiamato  anche  dalle  sette  cime  il  septvnontium  (Pa- 
laiiunij  Germalus^  Veliaj  Suhura^  Fagutalj  Cisptus^  Oppius). 
Da  ultimo,  probabilmente  solo  alla  metà  del  V  secolo  a.  C. 
(Pais),  si  sarebbero  fusi  gli  abitatori  dei  monti  e  i  sabini 
del  colle,  il  Quirinale  ^Romani  e  Quiriti?)  in  un  popolo  solo. 

Ma  nò  fu  questo  popolo  d'un  sol  getto,  né  fu  sempre 
dominatore:  esso  usci,  come  il  popolo  inglese,  da  una  lunga 
serie  di  sovrapposizioni  e  di  conquiste  straniere.  Tradi- 
zioni ben  note,  vestigia  di  sedi  etrusche  (una  necropoli, 
urne  cinerarie,  vasi  fittili)  recentemente  messe  in  luce 
(1874,  1883),  il  dominio  evidente  o  attestato  degli  Etruschi 
in  tutto  il  paese  intorno  a  Roma  da  Fidene  a  Tuscolo, 
che  serba  ancora  nel  nome  tracce  della  sua  origine  tosca,  da 
Tuscolo  a  Capua  conducono  a  ritenere  plausibile  V  ipotesi  di 
una  conquista  etrusca,  che  avrebbe  forse  costituito  la  prima 
seria  unità  politica  sui  colli  tiberini.  Il  torrente  della 
migrazione  sabellica  sulla  fine  del  V*^  secolo  a.  C.  come 
ritolse  Capua  agli  Etruschi,  così  ebbe  probabilmente  a 
riconquistar  su  di  loro  Tuscolo  e  Roma:  e  ora  soltanto 
ebbe  principio  lo  svolgimento  e  T espansione  dello  Stato 
romano,  che  la  leggenda  si  compiace  di  riportare  sino 
airVIII  secolo  (1). 

Più  sicuro  che  non  gli  eventi  storici,  perchè  affidato 
alle  testimonianze  non  contestabili  e  non  fallaci  dell'evo- 
luzione  organica  degli  istituti,  è  nelle  sue  linee  generali 
Tordinamento  sociale  e  politico  primitivo.  Entro  confini 
abbastanza  angusti  il  popolo  di  Roma  doveva  pure  offrir 
r  immagine  di  uno  Stato  federale,  in  cui  alla  lor  volta 


(1)  V.  Pais,  Storia  di  Rama,  Torino,  od.  Clauseu  1898-1899. 
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i  singoli  componenti  siano  federazioni  di  Stati.  Una  Sco- 
rie di  consorzi  politici,  la  città,  e  al  di  sotto  di  essa  le 
città  o  tribù  (la  parola  tribU  significa  anch'essa  lo  stesso 
che  città)  collegate,  ma  non  distrutte;  al  di  sotto  della 
tribù  le  genti  e  le  famiglie.  Ma  colla  federazione  dei  colli 
tiberini  si  chiude  anche  il  processo  organico  d^  integra- 
zione politica:  Roma  ormai  si  amplia  e  si  avanza,  dà 
sede,  se  crediamo  alla  leggenda,  ai  popoli  vinti  nelle  sue 
mura,  come  gl'imperatori  assiri  li  trascinavano  nei  loro 
paesi,  si  aggiunge  anche  altre  genti  e  stringe  lega  coi 
Latini  e  cogli  Ernici;  ma  non  ne  nasce  un'unità  politica 
superiore  alla  città.  E  intanto  la  città  mira  ad  abbattere 
ed  esaurire  nei  rapporti  più  essenziali  gli  organismi  po- 
litici a  lei  sottostanti,  assodando  e  ramificando  come  una 
pianta  assorbente  e  invadente  la  sua  costituzione. 

Questa  costituzione  politica  della  città  ha  le  sue  basi 
per  tutto  il  periodo  schiettamente  romano  della  evoluzione 
storico-giuridica  in  tre  capisaldi  :  magistratura,  senato, 
comizi.  La  struttura  politica  elementare,  che  ci  presenta 
costantemente  in  tutte  le  società  primitive,  o  storiche  o 
attuali,  la  massa^  che  ascolta  e  in  genere  assente  o  dis- 
sente, i  pocht^  che  parlano  e  consigliano,  Vuno  che  presiede 
e  risolve,  quasi  come  una  necessità  organica  della  co- 
stituzione sociale,  non  fu  mai  rinnegata  fino  all'epoca 
romano-ellenica,  anzi  ne' bei  tempi  dello  Stato  i  tre  ele- 
menti si  mantennero,  secondo  la  lode  degli  antichi,  in 
giusto  equilibrio  (1).  Un  punto  fondamentale  è  certo:  Tor- 


^ 


^1)  É  chiaro  ohe  questa  elementare  struttura  politica  non  viene  es- 
senzialmente alterata  pel  solo  fatto  che  la  repubblica  presenta  contem- 
poraneamente tre  o  quattro  comizi  (curiati,  oenturiati,  tributi,  concilia 
plélrì8)j  forse  due  senati  (il  patrizio  per  VauctoriiaSf  secondo  il  Mommsen, 
il  patrizio-plebeo  per  il  consiHum)  e  una  serie  di  magistrati,  tra  cui  le 
competenze  finiscono  con  essere,  almeno  di  fatto,  divise. 


* 

• 
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dinamento  regio  della  magistratura  o  la  costituzione 
monarchica.  Le  tracce  deiranteriore  esistenza  di  un  pe- 
riodo regio  sopravvivono  nelle  istituzioni  repubblicane 
{interregnum^  rex  sacrificulus^  regifugium  etc,\  sicché  il 
dato  della  leggenda  è  confermato  dai  rudimenti  della  co- 
stituzione evoluta.  Di  nuovo,  peraltro,  Tuso  di  termini 
che  suonano  ai  nostri  giorni  per  istituzioni  vigenti  par 
che  irrimediabilmente  avvinca  neirerrore  gli  studiosi  più. 
attenti,  massime  pel  trasporto  àeW ereditarietà^  che  nella 
coscienza  moderna  è  dell'essenza  di  una  monarchia,  alla 
monarchia  romana.  L'ordinamento  regio  originario  non 
significa  se  non  che  la  magistratura  era  unica  e  a  vita  : 
il  re.  Gli  altri  ufficiali,  il  praefectus  urbi  in  sua  assenza, 
il  tribunus  celerum^  sono  suoi  ministri,  nominati  da  lui. 
Del  resto  la  stessa  evoluzione  costituzionale,  che  ci  serba 
tracce  dell'esistenza  di  un  periodo  regio,  attesta  nel  suo 
corso  che  il  re  non  era  assoluto,  non  ereditario,  non  elet- 
tivo e  nemmeno  necessariamente  un  solo,  per  quanto  unica 
sia  la  magistratura.  A  parte  la  competenza  dei  comizi  e 
del  senato,  certo  è  che  la  civitas  e  il  magistrato  che  la 
rappresenta,  via  via  che  si  risale  indietro  nella  storia, 
più  appaiono  tenuti  in  briglia  dairautonomia  dei  gruppi 
sottostanti.  E  d'altro  canto  chi  osservi  come  nella  società 
romana  la  designazione  del  predecessore,  momento  imma-- 
nente  per  la  nomina  del  successore  in  una  continuità  inin- 
terrotta che  va  dai  regni  mitici  alla  caduta  dell'  impero 
e  prosegue  nell'impero  e  nei  ducati  bizantini,  nella  Re- 
pubblica di  Venezia  fino  al  1032,  divenga  momento  via 
via  più  essenziale  o  esclusivo,  rifacendo  indietro  passo 
passo  il  cammino  della  storia  ;  chi  osservi  come  in  tutte 
le  monarchie  barbariche  dai  regni  germanici  al  Sacro 
Romano  Impero  per  un  certo  periodo,  dalla  successione 
dei  Califfi  alla  successione  degli  Czar  sino  alla  pramma- 
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tica  di  Pietro  il  Grande,  come  negli  stessi  Stati  barbarici 
attuali,  il  Madagascar,  ad  esempio,  o  la  Nuova  Caledonia^ 
il  sistema  prevalente  o  esclusivo  è  appunto  la  designazione 
del  predecessore,  potrà  forse  spingere  l'abnegazione  fino  a 
concedere  che  la  leggenda  meriti  un  qualche  piccolo  conto, 
quando  fa  i  suoi  re  chiamati  al  trono  per  designazione  e 
non  pel  diritto,  per  cui  Umberto  I  è  successo  a  preferenza 
di  Amedeo  nel  trono  d'Italia,  diritto  che  non  visse  mai 
nella  coscienza  romana  ed  è  persino  intraducibile  in  lingua 
latina,  come  è  intraducibile  la  parola  <  ereditario  »  nel 
senso  moderno  di  successione  naturale.  Nella  leggenda  è 
in  genere  Vinterrex  che  designa  il  rex;  ma  se  gli  occhi  non 
fossero  velati  dall' intuizionismo  storico  di  chi  vuol  cavar 
la  storia  dalla  recta  ratio  del  proprio  cervello,  non  sa- 
rebbe tanto  malagevole  avvertire  che  in  quei  casi  Vinter^ 
rex  spunta  pel  motivo  stesso  per  cui  torna  nelle  istituzioni 
repubblicane:  una  vacanza  straordinaria  nella  magistra- 
tura, per  cui  non  v'ha  successore  designato.  É  quindi  una 
prova  novella  delle  profonde  radici  del  sistema  nella  co- 
stituzione e  nella  coscienza  romana  (1).  La  leggenda  stessa 
ci  guida  per  mano:  il  re  è  stato  assassinato.  Ma  l'abito 
mentale  è  così  fatto  che  non  sente  la  guida  e  non  si 
arrende  se  non  dopo  lungo  sforzo  alle  esigenze  della  lo- 
gica e  de'  fatti:  e  per  lungo  tempo  ancora  si  continuerà 
a  ripetere  da  molti  che  la  monarchia  romana  era  eredi- 
taria 0  elettiva. 

Né  io  ritengo  assolutamente  incompatibile  coll'ordina- 
mento  regio  la  pluralità  di  monarchi.  Anch'essa  compare 
nei  regni  barbarici,  nella  tradizione  e  nella  storia  elle- 
nica, nel  posteriore  diritto  pubblico  di  Roma  e  nel  diritto 


(1)  In  generale  sopravviene  in  questo  caso  l'elezione  da  parte  del- 
l'assemblea di  nobili:  cosi  attualmente  nel  Madagascar. 

BosFAim:.  '^Diritto  romano.  '^ 


18  INTRODUZIONE  STORICA 

privato  (condominio,  coeredità).  La  sola  differenza,  a  mio 
avviso,  è  che  nella  repubblica  Tordinamento  è  normale  e 
legale.  Le  numerose  leggende  in  proposito  (i  due  gemelli, 
Romolo  e  Tazio,  i  due  figli  di  Anco,  i  due  Tarquinl  che 
dovevano  regnare  insieme,  il  disegno  attribuito  a  Servio), 
non  sono  pertanto  il  frutto  di  una  mera  anticipazione 
prammatica,  quanto  l'espressione  d'una  pratica  al  genio 
romano  consentanea. 

L'assemblea  dei  signori  (patres)  o  degli  anziani  (sena- 
tores)  ha  un'oscura  e  assai  disputata  funzione,  Yauctoritas 
circa  le  deliberazioni  comiziali  ;  ma  pare  anche  originario 
l'uffizio,  ben  più  rilevante  e  decisivo  nello  svolgimento 
ulteriore,  di  consiglio  pubblico  del  magistrato,  il  quale 
magistrato  peraltro  non  è  tenuto  né  a  chiederne  il  pa- 
rere né  a  seguirlo.  Il  nome  loro  —  signori  delle  antiche 
o  delle  nuove  genti  :  patres  matorumj  minorum  gentium  — 
il  numero  che  cresce  da  cento  a  trecento  nella  federa- 
zione dei  colli,  il  carattere  della  primitiva  organizza- 
zione politica,  il  riscontro  generale  con  tutte  quante  le 
assemblee  consultive,  che  negli  Stati  composti  di  più  clans^ 
di  più  villaggi,  di  più  tribù,  di  più  signorie  feudali,  sono 
intorno  al  signore  supremo,  può  far  presumere  che  i  se- 
natori fossero  in  origine  capi  delle  genti.  L'elogio  enfa- 
tico  del  ministro  di  Pirro  «  un  consesso  di  re  >  dovette 
esser  nelle  origini  una  realtà  storica.  Però  nella  tradi- 
zione regia,  come  nella  storia  repubblicana,  il  senato  è 
scelto  liberamente  dal  supremo  magistrato  :  vi  si  può  ve- 
dere una  delle  prime  vittorie  della  civitas.  Nella  compara- 
zione storica,  la  funzione  più  netta  di  quest'organo  inter- 
medio è  veramente  di  consiglio  rispetto  al  re  :  Yauctoritas 
rispetto  al  popolo  pare,  nella  sua  precisa  configurazione 
almeno,  un  concetto  schiettamente  romano.  Il  Mommsen 
paragona  il  popolo  al  pupillo;  l'analogia  sarebbe  forse  più 
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viva,  se  il  senato  si  è  svolto  dagli  antichi  capi  delle  genti, 
come  il  tutore  si  può  ritenere  siasi  distaccato  dall'antico 
erede  e  signore  del  gruppo  agnatizio  (1). 

Il  popolo  si  aduna  in  divisioni  dette  curie,  che  paiono 
i  primi  organi  politico -amministrativi,  creati  dalla  civitas: 
di  qui  il  nome  di  comitia  curiata.  Ognuna  delle  primi- 
tive tribù,  in  cui  sMncorporano  anche  le  nuove  genti 
della  città  dei  Quiriti  (Ramnes  primi  et  secundiy  Titienses 
primi  et  secundiy  etc),  ha  dieci  curie:  in  tutte  adunque 
trenta  (2).  L'assemblea  popolare  è  il  termine  della  costi- 1 
tuzione  in  cui  più  spicca  il  carattere  di  Stato  che  assume 
la  civitas:  ogni  curia  ha  un  voto,  ma  sebbene  entro  le 
curie  i  votanti  si  distribuiscano  per  genti,  non  si  raccol- 
gono i  voti  delle  genti,  ma  dei  singoli.  Ed  è  anche  Ter- 
gano che  muove  le  istituzioni  dello  Stato,  che  quindi 
rompe  Torganizzazione  primitiva.  11  re  governa;  ma  qua- 
lunque mutamento  sia  negli  ordini  interni  dello  Stato, 
sia  nelle  relazioni  esterne  —  guerre,  paci,  alleanze  — 
vuol  esser  deciso  dal  popolo  (3).  Non  è  peraltro  questa  as- 
semblea un  corpo  deliberante  perfetto,  non  ha  iniziativa 
di  veruna  sorte:  il  popolo  risponde  sì  o  no  alle  proposte 
avanzate  in  forma  d'interrogazione  (rogaiio)  dal  re,  e  si 
aduna  quando  piace  al  re  di  convocarlo.  Inoltre  le  de- 


(1)  V.  in  seguito  il  cap.  Tutèla  e  Cura, 

(2)  Argomento  per  la  orìgine  civile  delle  curie  come  delle  centurie  è 
l'apparizione  generale  agli  inizi  dello  Stato  di  organi  politici  aventi  per 
base  le  decine  e  le  centinaia,  i  primi  elementi  netti  per  cai  la  strattura 
dello  Stato  si  differenzia  dalle  precedenti  organizzazioni  politiche  :  se 
n'ha  esempio  non  solo  presso  le  razze  teutoniche  (tythings,  hundreds)  e 
slave,  ma  anche  faori  del  mondo  ariano,  al  Perù  e  al  Messico,  in  China 
e  al  Giappone. 

(8)  Si  tenga  presente  il  carattere  originario  di  assemblea  federale,  la 
quale  deve  consentire  cosi  le  restrizioni  all'  autonomia  dei  singoli  corpi, 
come  le  operazioni  e  le  responsabilità  collettive. 
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liberazioni  (leges)  comiziali  devono  essere  ratificate  dal 
senato  (auctor4tas  patrumj. 

Quanto  airesercito  si  può  bensì  dall'ugual  numero  di 
militi  per  ogni  tribU  indurre  che  fosse  un  contingente 
delle  città  collegate:  ma  la  tradizione  lo  riguarda  ab  ori^ 
gine  come  un  esercito  levato  dalla  civitas. 

5.  Ma  il  cammino  fatto  dalla  civitas  non  si  può  dir 
grande,  secondo  le  nostre  idee.  Essa  ha  bensì  sottratto 
interamente  ai  gruppi  minori  le  relazioni  esterne,  il  tus 
belli  et  pacis^  ma  internamente  vivono  al  disotto  di  lei 
organizzazioni  analoghe,  tra  cui  essa  non  interviene  se 
non  per  quanto  essenzialmente  importa  ai  suoi  fini  :  man- 
tenere la  pace  tra  le  genti  e  le  famiglie.  La  civitas  non 
conosce  quasi  altri  delitti  se  non  l'attacco  a  se  stessa,  alla 
sua  esistenza  e  alla  sua  organizzazione,  e  T  uccisione  di 
un  pater  (o  fatta  da  un  pater?)  a  lei  subordinato:  i  due 
criminù,  perduellionis  et  parricida.  Ben  tosto,  è  vero,  si 
chiamò  parricidium  anche  Tuccisione  di  qualunque  citta- 
dino, e  si  ricomprese  sotto  la  sanzione  pubblica;  ma  negli 
altri  delitti  la  civitas  o  è  totalmente  indifferente,  e  li  ab- 
bandona ài  sovrani  dei  gruppi  minori,  se  avvengano  entro 
di  essi,  ovvero,  se  avvengano  tra  gruppo  e  gruppo,  sempre 
nell'interesse  della  pace,  ingiunge  una  composizione  o 
pena  privata;  per  esempio,  l'uccisione  colposa  (imprudens) 
si  compensava  con  un  ariete  alla  famiglia  dell'ucciso.  Per  i 
delitti  delle  persone  soggette,  siano  liberi  o  schiavi,  il  capo 
si  può  sempre  liberare,  conforme  all'uso  generale  e  per- 
petuato anche  dallo  Stato  romano  nei  rapporti  interna* 
zionali,  mediante  la  consegna  del  colpevole  (noxae  deditioj. 
Insomma  il  diritto  penale  non  è  véramente  diritto  pub- 
blico, giacché  il  delitto,  più  che  a  ragione  dell' essenza 
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sua,  deirintrinseca  offesa  sociale,  è  pubblico  a  ragione  del  ' 
subbietto,  come  sono  pubbliche  le  terre  dello  Stato  e  le 
obbligazioni  assunte  da  esso:  e  il  concetto  di  delitto  pri-i  i 
vato  non  s'è  smarrito  interamente  mai  nemmeno  nello  i 
stesso  diritto  Giustinianeo- 

E  per  lo  stesso  scopo  di  manteiiere  la  pace  nel  suo  po- 
polo, non  per  amore  della  giustizia,  la  civitas  interviene 
tra  gruppi  e  gruppi  contendenti  e  assume  la  funzione  della 
turtsdictio.  È  il  diritto  di  guerra  e  di  rappresaglia  ch'essa 
ritoglie  ai  gruppi  minori,  e  questo  con  inflessibile  mano 
sin  dai  primordi  della  sua  esistenza.  Pertanto  essa  non 
impone  se  non  che  si  vada  dinanzi  al  magistrato^  in  ius: 
ed  è  il  querelante  che  deve  trarvi,  anche  a  forza  (agere^ 
actorj,  Taltra  parte:  ma  con  ciò,  se  non  v'ha  luogo  a  con-' 
testazione,  per  esempio  o  che  il  reo  confessi,  o  che  si 
abbia  un'obbligazione  contratta  solennemente  in  base  al 
neamm,  è  esaurita  la  parte  del  potere  pubblico  ;  la  coa- 
zione è  abbandonata  al  cittadino  e  ai  suoi  clienti  e  amici, 
i  quali  ormai  nel  farsi  giustizia  non  commettono  illegale 
violenza  (vis  iniusta)^  né  si  può  più  dire  che  turbino  la 
pace.  Se  v'ha  luogo  a  contestazione,  il  magistrato  non 
giudica,  né  emana  sentenza:  o  le  parti  fanno  la  pace  di- 
nanzi a  lui  e  la  controversia  si  termina  con  un  pactum^ 
ovvero  sono  costrette  a  scegliersi  un  giudice  e  sottostare 
alla  sua  sentenza.  Ma  il  giudice  è  un  privato  cittadino 
e  davanti  a  lui  le  parti  devono  comparire,  esporre  i  fatti, 
le  pretese,  le  ragioni:  la  civitas,  il  magistrato  non  ci] 
hanno  più  che  vedere.  Tale  è  Tordine  della  divisione  dei 
giudizi  in  due  stadi,  davanti  al  magistrato  e  davanti  al 
giudice,  in  iure  e  in  iudicio,  attribuito  dalla  tradizione 
a  Servio  Tullio,  e  in  cui  non  si  vuole  scorgere,  come 
s'usa,  una  rinuncia  della  città  ai  suoi  poteri  per  garantia 
liberale  o  altro,  bensì  il  principio  di  una  assunzione  della 
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'  giustizia  che  soltanto  mille  anni  dopo  terminerà  con 
l'intera  e  assoluta  avocazione  da  parte  dello  Stato.  L'ese- 
cuzione delle  sentenze  emesse  dal  giudice  è  di  nuovo  ab- 
bandonata alla  parte  vincitrice.  Tutela  passiva  del  diritto, 

:  posizione  negativa  dello  Stato. 


6.  Se  la  sanzione  del  diritto  privato  è  tanto  misura- , 
tamente  assunta  dalla  città,  è  ben  naturale  che  anche 
nella  formazione  delle  norme  di  diritto  privato  non  si 
debba  attribuir  gran  peso  agli  organi  civili.  La  critica 
moderna  ha  sfatato  la  leggenda  delle  pretese  leggi  vo~ 
tate  dai  comiziì  nell'epoca  regia,  le  cosiddette  leges  re- 
giae.  Certo  in  quella  parte  del  diritto  privato,  che  vin- 
cola la  volontà  dei  singoli,  che  non  ammette  patto  in 
contrario,  perchè  tutela  un  interesse  generale,  e  riceve 
in  senso  antonomastico  il  titolo  di  ius,  piìi  generalmente 
la  denominazione  dì  ius  publicum,  è  cominciata  l'azione 
della  civitas.  Ma  l'organizzazione  generale  delta  famiglia 
e  della  proprietà,  dei  contratti  e  dei  delitti  non  ha  sua 
fonte  nelle  leggi,  bensì  nelle  consuetudini:  il  che  vuol 
dire  che  non  l'ha  nel  potere  dello  Stato,  bensì  nell'or- 
ganizzazione interna  dei  gruppi  minori  e  nei  costumi  o 
patti  con  cui  regolano  essi  stessi  le  proprie  esterne  re- 
lazioni. 

Quali  sono  codesti  gruppi  minori? 

I  più  potenti  consorzi  politici,  le  tribù  o  città  col- 
legate, già  nel  corso  dell'epoca  regia  sembra  sieno  stati 
interamente  disfatti,  salvo  insignificanti  residui  nel  culto 
e  nella  divisione  dei  cavalieri:  il  nome  di  tribù  è  risu- 
scitato per  la  divisione  territoriale,  attribuita  a  Servio. 
Durano  invece  i  due  più  antichi  e  tenaci  consorzi,  la 
gente  e  la  famiglia. 
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La  gente  è  un'aggregazione  politica  costituita  dall'unione 
dei  più  ristretti  consorzi,  le  famiglie.  Essa  corrisponde 
nel  grado  deiragglomerazione  al  clan  e  al  villaggio  degli 
altri  popoli  ariani.  Il  vocabolo  di  gens,  come  è  noto,  non 
significa  in  latino  se  non  popolo,  nazione,  comunità  po- 
litica (gens  Helvetiorum,  Suevorum^  etc),  e  similmente 
nomen  usato  pure  a  significarla  (cfr.  nomen  Latinum^ 
Aetolorum^  etc).  I  Gentili  o  membri  della  gente  preten- 
dono discendere  tutti  da  un  unico  capostipite,  come  si 
rappresentano  ingenuamente  tutte  le  nazioni  antiche.  Del 
resto  r  appartenenza  alla  gente  deriva,  come  V  apparte- 
nenza a  uno  Stato,  dal  nascere  dì  padre  gentile  o  dal- 
l'essere  ammesso  nella  gente:  ed  il  gentile  può  anche 
cessare  di  esser  tale  e  uscire  dalla  gente.  La  gente  ha 
un  capo  suo,  pater  o  magisier  (cfr.  magister  populiy  magi- 
stratus)  (1)  genttSj  un  territorio,  il  pàgus,  un  culto  proprio, 
e  consuetudini  sue,  emana  decreti,  tiene  assemblee,  esercita 
giurisdizione  sui  propri  membri,  ha  infine  alla  sua  dipen- 
denza e  sotto  la  sua  protezione  uno  stuolo  di  stranieri  o 
soggiogati,  i  clienti. 

Alla  base  della  piramide  sta  il  consorzio,  il  cui  nome 
richiama  oggi  una  società  nella  composizione  e  neir  es- 
senza affatto  diversa,  la  familia:  il  più  tenace  gruppo 
primitivo,  che  lo  Stato  romano  ha  bensì  penetrato  sin 
dai  primordi  nei  rapporti  più  essenziali  al  proprio  fun- 
zionamento, la  milizia  e  la  partecipazione  ai  comizi  e 
alle  magistrature,  rapporti  in  cui  capi  e  soggetti  sono  in 

É 

tempi  storici  uguali;  che  ha  potuto  via  via  alterare  nel 


(l)  Come  pater,  anche  magister  vale  capo  o  signore.  La  gens  riassume 
quasi  in  questa  duplicità  di  termini  la  sua  posizione  intermedia  tra  la 
familia  e  la  civitas.  Sopravvive  per  avventura  il  senso  originario  della 
parola  nell'inglese  mister  e  con  carattere  più  umile  nell'italiano  mastro. 
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SUO  spirito,  limitando  il  potere  del  capo  e  volgendone  il 
carattere  politico  in  tutela  delFordine  domestico,  ma  che 
dura  intatto  nella  sua  organizzazione  per  tutta  l'epoca 
schiettamente  romana,  non  si  disgrega  se  non  nell'epoca 
romano-ellenica,  non  perisce  se  non  nelle  nuovo  società 
formatesi  dopo  la  caduta  del  mondo  antico,,  per  lasciare 
il  posto  e  il  nome  alla  odierna  società  domestica. 

Nel  periodo  storico  la  famiglia  romana  è  una  società 
<Ji  persone  soggette  a  un  capo,  il  pater familias^  che  è  ap- 
punto quegli  da  cui  discendono  i  membri  nati  in  essa  : 
cioè  non  gli  stranieri  ammessi  o  le  donne  che  vengono  a 
farne  parte  come  spose  del  pater familias  o  de^  fUiifami" 
lias.  Alla  morte  di  lui  la  famiglia  si  scinde  in  tante  fa- 
miglie, quanti  sono  i  capi  cui  si  possono  richiamare  i  sog- 
getti, cioè  quanti  sono  i  filiifamilias  che  discendono  o 
pretendono  discendere  immediatamente  dal  paterfamilzas 
estinto.  Sarebbe  strano  tuttavia  che  questa  scissione  si 
avverasse  così  regolarmente,  anzi  legalmente  all'origine, 
quando  per  i  fini  d'ordine,  cui  doveva  intendere,  ciascun 
corpo  mirava  possibilmente  a  crescere  o  per  lo  meno  a 
serbarsi  unito:  ma  possiamo  essere  certi  che,  regolarmente 
almeno,  ciò  non  si  avverava  punto.  Omettendo  pure  le 
vaghe  memorie  di  una  più  vasta  unità  familiare  e  di  poteri 
ad  essa  spettanti,  tutta  la  struttura  del  diritto  ereditario 
romano  dimostrerà  per  chi  non  vuol  resistere  alla  ragione  e 
alla  logica  che  v'era  un  ordine  di  successione  dei  capi  e  dì 
conservazione  della  famiglia  stabilito,  conforme  allo  spi- 
rito della  società  romana  e  in  generale  delle  società  pri- 
mitive, dalla  designazione  fatta  già  dal  precedente  pa- 
ter familias.  Questo  solo  si  potrebbe  supporre:  che  l'unità 
familiare  più  vasta  fosse  la  gente,  e  la  famiglia  primi- 
tiva si  confonda  con  la  gente;  peraltro  il  riscontro  coi 
consorzi  analoghi  del  mondo  ariano,  la  Sippe  germanica, 
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0  il  Sept  celtico  o  le  comuaità  di  famiglie  slave  e  indiane, 
che  sono  pure  nuovo  argomento  deiresistenza  di  questa 
più  vasta  società  familiare,  debbono  d'altra  parte  trat- 
tenere dal  confonderla  senz'altro  con  la  gente. 

L'organizzazione  della  famiglia  e  i  poteri  del  paterfa- 
miltas;  il  fondo,  ove  la  famiglia  siede,  e  le  essenziali  per- 
tinenze di  esso  ;  le  relazioni  tra  capi  di  diverse  famiglie; 
il  regolamento  del  vario  complesso  di  funzioni  e  di  rap- 
porti alla  morte  del  pater familias:  ecco  le  basi,  anteriori 
alla  fondazione  e  all'azione  della  città,  sulle  quali  si  svol- 
sero nell'ambiente  cittadino  il  diritto  di  famiglia,  la  pro- 
prietà, le  obbligazioni,  la  successione  patrimoniale  a  causa 
di  morte,  che  serbano,  rispettivamente,  la  schietta  im- 
pronta per  tutta  l'evoluzione  romana  e  le  ultime  vestigia 
anche  nel  diritto  Giustinianeo,  dopo  la  fase  romano-el- 
lenica, di  un'organizzazione  politica,  di  un  territorio,  di 
relazioni  tra  capigruppi  e  capigruppi,  di  successione  so- 
vrana. In  breve,  il  diritto  pubblico  si  svolge  intorno  alla 
civiias^  al  populus:  il  diritto  privato,  intorno  alla  /a- 
m  t'Ha. 


*• 
»  * 


7.  Il  rapido  incremento  della  città-Stato  balza  fuori 
dalla  narrazione  fantastica  dei  tardi  storiografi  in  colori 
troppo  vivi  e  poco  naturali.  Alba  è  sopraffatta,  la  con- 
federazione latina  tenuta  in  pugno  da  Roma,  la  bassa 
Etruria  dominata  dai  suoi  re.  Il  motivo  costante  è  di 
riportare  alle  origini  di  Roma  la  sua  superba  coscienza, 
l'affermazione  del  suo  diritto  sovrano  e  in  particolare  la 
supremazia  sulla  lega  latina,  che  durò  in  quella  vece  a 
piede  uguale  tra  le  varie  città  (foedus  aequiim)  fino  al 
IV  secolo  a.  C.  Se  non  che,  prestando  fede  al  corso  degli 
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eventi  secondo  la  leggenda  stessa,  mancò  poco  che  i  frutti 
di  questo  fortunato  sviluppo  politico  non  andassero  per- 
duti nella  crisi  costituzionale,  con  cui  si  chiude  Tepoca 
regia.  L'abolizione  della  monarchia  è  un  fenomeno  ge- 
nerale, salvo  scarse  eccezioni,  nel  mondo  greco-italico  a 
base  cittadina,  mentre  al  contrario  il  divenire  assoluta  ed 
ereditaria  è  generale  nel  mondo  orientale  e  nelle  società 
romano-germaniche  del  Medio  Evo  a  base  nazionale.  Di- 
versamente dalTateniese,  la  rivoluzione  romana,  si  narra, 
fu  violenta  e  indotta  dall'  illegale  procedere  delF  ultimo 
re,  il  quale  ci  vien  dipinto  sul  tipo  conquistatore  e  ti- 
rannico dei  monarchi  orientali  e  con  tendenza  dinastica. 

La  repubblica,  come  è  chiamato  il  nuovo  regime  con 
parola  che  in  latino  non  significa  se  non  lo  Stato,  non 
si  vuol  rappresentare  come  la  fondazione  della  sovranità 
popolare  o  la  conquista-  della  libertà,  quale  apparve  in 
tempi  piti  tardi.  Secondo  le  idee  moderne,  anche  la  mo- 
narchia romana  era  una  repubblica.  Non  è  inverosimile 
che  gli  ordinatori  del  nuovo  regime  non  si  proponessero 
se  non  di  porre  argine  per  sempre  al  rinnovarsi  dei  ten- 
tativi anticostituzionali  e  dinastici  di  cui  erano  stati  te- 
stimoni 0  paurosi.  Il  mandatario  unico  e  permanente  della 
sovranità  tende  facilmente,  quando  non  abbia  validi  freni, 
a  concepire  la  funzione  a  lui  delegata  come  un  diritto 
suo  proprio  o  anche  conferitogli  da  potenza  divina,  e  la 
facoltà  illimitata  di  designare  il  successore  rese  o  mi- 
nacciò di  rendere  ereditaria  la  sovranità:  il  che  videro 
pure  in  tempo  molti  secoli  dopo  i  notabili  della  repub- 
blica veneta. 

Nel  nuovo  ordinamento  Tautorità  regia  non  venne  al 
principio  tocca  nella  sua  essenza,  ma  da  un  lato  resa 
temporanea,  e  precisamente  annale,  dall'altro  attribuita  a 
due  persone,  pretori o gtudzct^i^iti  tardi  semplicemente  con- 
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solij  che  è  quanto  dire  colleghi.  L'unità  della  magistratura 
risorge  solo  in  momenti  straordinari  nel  magister  popult 
o  diciator.  S' inizia  così  come  ordine  stabile  e  legale^  come 
regime  normale  e  garantia  politica  quel  sistema  schietta- 
mente romano  della  collegialità,  nel  quale  la  sovranità  non 
è  gerita  corporativamente  dai  diversi  titolari,  bensì  attri- 
buita per  intero  a  ciascuno  ed  esercitata  indipendentemente 
in  tutti  i  rapporti,  salvochè  in  caso  di  dissenso  prevale 
il  divieto,  il  parere  negativo  del  collega  (ius  prohibendi  o 
intercessio).  L'idea  della  collegialità  non  è  probabilmente 
straniera  all'epoca  regia,  come  non  è  nemmeno  straniera 
al  diritto  privato  romano,  in  cui,  a  tacer  d'altro,  il  con- 
dominio ha  tale  ordine  da  costituire  lo  schietto  parallelo 
della  magistratura  collegiale  romana,  divergendo  essen- 
zialmente dal  condominio  moderno.  Ciò  che  v'ha  di  nuovo 
nella  repubblica  è  che  appunto  tale  ordine  diventa  stabile^ 
legale^  sistematico^  che  il  suo  spirito  penetra  tutta  la  co- 
stituzione repubblicana,  che  insomma  la  collegialità  in- 
sieme con  la  temporaneità  dell'uffizio  costituisce  il  perno 
e  il  palladio  del  nuovo  regime  e  del  diritto  pubblico  sino 
all'epoca  imperiale.  Una  grande  lotta  adunque,  come  ri- 
tiene il  Mommsen,  io  non  crederei  sia  stata  sostenuta 
per  l'introduzione  del  nuovo  principio,  sia  con  la  spada, 
sia  molto  meno  con  le  armi  dello  spirito,  perchè  il  prin- 
cipio in  sé  non  era  assolutamente  nuovo.  Invece  non 
sorge  a  un  tempo  con  la  repubblica  l'altro  momento, 
che  per  avventura  a  noi  moderni  può  sembrare  il  piti 
caratteristico  e  differenziale  d'un  ordinamento  popolare 
rispetto  a  un  ordinamento  regio  :  Y elezione  del  magistrato 
supremo.  La  repubblica  serba  lungamente  intatto  «  il 
principio  fondamentale  >,  onde  lo  Stato  romano  ha  preso 
le  mosse,  principio  oscurato  nel  progressivo  invadere  della 
sovranità  popolare,  di  cui  sono  espressione  i  comizi,  ma 
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non  abbandonato  giammai,  che  il  magistrato  crea  il 
il  magistrato:  in  altri  termini,  la  nomina  del  successore 
per  opera  del  precedente  sovrano  o  del  collega.  Il  primo 
inizio  d'un  mutamento  in  quest'ordine  è  rappresentato 
dairobbligo  fatto  al  magistrato  di  interrogare  i  comizi 
sulla  nomina  del  successore,  con  che  il  diritto  di  nomina 
del  successore  si  restringe  alla  facoltà  di  proporre  i  nomi 
airelezione  popolare;  e  in  questa  suprema  estrinsecazione 
della  sovranità,  che  è  il  conferimento  àelV  imperium  (come 
si  denomina  tecnicamente  dai  Romani  in  epoca  storica  la 
somma  dei  poteri  del  magistrato,  riserbando  più  volentieri 
il  termine  generico  di  potestas  all'autorità  dei  magistrati 
minori  con  più  limitata  competenza)  cooperano  egual- 
mente il  magistrato  e  l'assemblea  popolare.  Ma  questo 
stesso  mutamento  non  nasce  a  paro  con  la  costituzione 
repubblicana,  bensì  spunta  con  la  formazione  d'un  più 
largo  ordine  di  cittadini  e  d'una  nuova  assemblea,  e  più 
secoli  dovranno  passare  innanzi  che  l'assidua  battaglia 
tra  i  due  ordini  della  cittadinanza  abbia  ridotta  la  pri- 
mitiva facoltà  del  magistrato  di  creare  il  successore  a 
formali  residui,  trasportando  nei  comizi  e  nel  popolo  la 
rappresentanza  esclusiva  della  sovranità. 

Nondimeno  alcune  intrinseche  alterazioni  nel  contea 
nuto  della  sovranità  vengono  recate,  se  non  ab  origine, 
in  tempo  assai  remoto.  Una  di  esse  ci  offre  quasi  l' inizio 
di  quella  progressiva  moltiplicazione  delle  cariche  pub- 
bliche, il  momento  più  visibile  dell'evoluzione  politica 
repubblicana,  ed  è  l'obbligo  fatto  al  consòie  di.  scegliersi 
nell'amministrazione  della  cassa  pubblica  e  nella  condotta 
dei  processi  capitali  un  ausiliare  stabile,  il  questore.  Forse 
la  novità  consiste  anche  ora  nell'obbligo  imprescindibile 
e  nella  stabilità  di  questo  nuovo  organo,  e  del  resto  nei 
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processi  di  alto  tradimento  tornano  organi  straordinari^ 
i  diioviri  perduellionis  (1). 

Vera  diminuzione  peraltro  ebbe  a  subire  bentosto  l'au- 
torità suprema  del  magistrato  coli' istituto  della  provo- 
catto  ad  populum  o  appello  al  popolo  nelle  condanne  ca- 
pitali e  in  seguito  anche  nelle  condanne  a  pene  corporali 
0  a  multe  oltrepassanti  una  data  legale  misura. 

Finalmente  una  novità,  di  cui  è  piuttosto  arduo  se- 
guire lo  sviluppo  come  delicato  valutare  seriamente  T im- 
portanza costituzionale  e  storica,  è  la  separazione  degli 
uffici  sacerdotali  dalle  magistrature  civili.  Salvo  alcune 
sparse  eccezioni,  come  la  cerimonia  delle  feste  Latine  sul 
monte  Albano,  T offerta  sull'ara  massima  d'Ercole  e  i 
giuochi  pubblici,  l'amministrazione  ordinaria  del  culto  e 
delle  cerimonie  pubbliche  appare  sottratta  al  console  e 
deferita  al  pontefice  massimo  :  e  d'altra  parte  il  sacerdozio 
appare  ne' tempi  storici  in  una  posizione  subordinata  ri- 
spetto al  magistrato  e  al  popolo,  gli  organi  veri  dello 
Stato  in  generale.  Non  solo  il  magistrato  ha  diritto  di 
compire  da  sé  le  cerimonie  sacre  inerenti  agli  atti  del  suo 
uffizio,  come  gli  auspici  oblativi  e  impetrativi,  il  che  vuol 
dire  non  ha  d'uopo  del  sacerdote  per  conoscere  il  parere 
della  divinità  circa  le  operazioni  che  crede  di  dover  in- 
traprendere, ma  ogni  novità  nell'ordine  sacro,  l'introdu- 
zione di  nuovi  Dei,  la  costruzione  di  tempi,  l'ordinamento 
di  nuove  cerimonie,  e  di  nuovi  sacerdozi,  voti  pubblici  e 
feste  pubbliche,  tutto  ciò  è  sempre  competenza  del  ma- 
gistrato assistito  dai  patres  e  dai  comizi. 


^^•^ 


(1)  L'obbligo  di  delegare  le' funzioni  giudiziarie  si  riscontra  neUa  evo- 
luzione delle  monarchie  medioevali  :  i  primi  re  giudicano  in  persona,  più 
tardi  si  svolge  e  si  fissa  la  dottrina  che  fa  obbligo  al  re  di  limitarsi  a 
presiedere  senza  voto  le  Assise  o  anche  delegare  a  funzionari  di  sua 
scelta  gli  affari  giudiziari. 
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Se  i  limiti  esterni  della  collegialità  e  deirannalità,  in 
un  con  la  tema  deiraccusa  popolare  allo  spirar  dell'uffizio, 
più  che  la  diminuzione  intrinseca  di  poteri  hanno,  per 
dir  così,  rinserrato  lo  sviluppo  della  nuova  magistratura, 
avviandola  a  una  graduale  diminuzione,  similmente  gli 
altri  due  organi  della  costituzione,  più  che  un  aumento 
legale  di  facoltà,  hanno  conquistato  una  più  larga  e  pre- 
ponderante influenza,  una  virtù  evolutiva  superiore  in 
ambiente  più  favorevole.  Le  assemblee  popolari  si  av- 
viano a  diventare  un  corpo  elettorale,  il  senato  un  corpo 
governativo.  Come  prima  il  re,  così  ora  i  consoli  eleggono 
i  senatori,  ma  il  magistrato  annale,  nonché  tralasciare 
di  chiederne  il  parere,  non  si  attenterebbe  di  respingere 
l'autorevole  deliberato  di  questo  consesso. 


8.  Ma  un  nuovo  elemento  sì  fa  vivo  e  si  agita  sulla 
scena  della  storia  sin  dal  principio  della  nuova  epoca: 
tale  elemento  che  offre  lo  spettacolo  di  un  violento  con- 
trasto con  la  città  e  gli  ordini  suoi,  e  nondimeno  fu  per 
essa  il  lievito  della  sua  grandezza,  e  forse  ciò  che  le  salvò 
e  le  crebbe  il  carattere  di  Stato,  nonostante  la  scemata 
influenza  della  magistratura  suprema.  Quel  ch'erano  i 
clienti  entro  la  gente,  tale  è  la  plebe  o  moltitudine  (cfr. 
pleoy  plenus  e  la  traduzione  greca  ttX^So?)  nella  città:  quindi 
non  solo  soggiogati  —  forse  etruschi  e  latini  sotto  l'aristo- 
crazia sabina  —  o  stranieri  immigranti  a  stuoli,  paghi  di 
aver  sicuro  asilo  sotto  il  patronato  del  re  e  far  loro  prò, 
ma  gli  stessi  clienti  che  via  via  rompono  il  vincolo  colle 
genti  fiaccate  dal  crescere  dello  Stato.  La  potente  orga- 
nizzazione gentilizia  è  straniera  alla  plebe,  ma  1'  unità 
familiare  è  comune  anche  ad  essa.  Se  non  che,  dato  il 
carattere  di  tale  organismo,  ciò  vuol  dire  che  questo  mi- 
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nuscolo  centro  politico  è  anche  una  loro  istituzione  ne- 
cessariamente rispettata  dalla  città,  non  già  che  i  plebei 
fossero  ab  origine  cittadini:  intanto  il  connubio  legale 
fius  connubii)  coi  cittadini  non  è  ad  essi  riconosciuto.  Come 
alle  famiglie  dei  clienti  il  capo  della  gente  distribuisce 
parte  dell'agro  gentilizio  a  titolo  di  precario,  cioè  in  go- 
dimento libero^  e  pieno,  ma  ritrattabile  a  piacere,  nella 
stessa  guisa  parte  deir  agro  pubblico  è  lasciato  o  asse- 
gnato dal  re  alle  famiglie  plebee  già  stanziate  o  immi- 
granti. Di  fronte  ai  clienti  come  di  fronte  alla  plebe,  i  veri 
cittadini  costituiscono  la  classe  dominante,  e  vengono 
tutti  denominati  patres^  cioè  signori,  o  patricii,  espres- 
sione che  vale  forse  lo  stesso  (cfr.  novus^  noviciusy  deditus^ 
dediiicius),  ma  che  fu  in  seguito  preferita  per  non  con- 
fondere la  classe  dominatrice  coi  senatori. 

Una  riforma  collocata  dalla  tradizione  neirepoca  regia 
e  attribuita  airordinatore  leggendario  dello  Stato,  Servio 
Tullio,  la  quale  peraltro  si  mostra  in  funzione  per  la 
prima  volta  con  la  repubblica,  fece  di  questa  moltitudine 
di  liberi,  stranieri  allo  Stato,  dei  cittadini,  congiungendoli 
nella  partecipazione  alla  milizia  e  al  voto  coi  patrizi. 

Il  nuovo  ordine  ha  sua  base  nella  sede,  la  tribù  terri- 
toriale, e  nella  statistica  della  proprietà,  il  censo;  ma 
sua  caratteristica  impronta  è  la  distribuzione  militare.  I 
proprietari  fondiari,  soli  tribules  fino  alla  celebre  censura 
di  Appio  Claudio  (312  a.  C),  vennero  ripartiti,  secondo 
Tentità  dei  beni  tenuti  dal  pater familias,  in  5  classi,  e  alle 
singole  classi  attribuito  un  numero  disuguale  di  centurie, 
metà  di  giovani  in  servizio  attivo  dai  diciotto  anni  ai 
quarantasei  (iuniores)^  metà  di  vecchi  nella  riserva  dai 
quarantasei  anni  (seniores).  Ottanta  centurie  la  prima 
classe,  cioè  quaranta  di  iuniores^  quaranta  di  seniores^ 
venti  la  seconda,  la  terza,  la  quarta,  trenta  la  quinta: 
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precedevano  la  prima  classe  diciotto  centurie  di  cava- 
lieri; v'erano  poi  altre  5  centurie,  2  di  fabbri,  due  di 
trombettieri,  1  di  militi  complementari  (accensi,  velati): 
in  tutto  centonovantatrè  centurie.  I  membri  della  prima 
classe,  tenuti  a  pagare  in  proporzione  il  massimo  tributo 
di  guerra  (prestito  forzoso),  dovevano  munirsi  di  tutta 
r  armatura,  spada  e  lancia;  meno  armati  venivano  i 
membri  delle  altre,  rinunciando  via  via  gradatamente 
alla  corazza,  agli  schinieri,  allo  scudo,  all'elmo:  inoltre 
per  armi  d'offesa  la  quarta  classe  aveva  il  giavellotto  in 
luogo  della  spada,  e  la  quinta  non  aveva  nemmeno  la 
lancia,  ma  solo  armi  da  scagliare.  Quest'ordine  guer- 
riero costituì  la  base  dell'assemblea  delle  centurie  o  co- 
mitia  centuriata,  in  cui  prevale  con  V  età  la  ricchezza; 
poiché  il  voto  è  per  centurie,  onde  se  da*  un  lato  i  vecchi, 
individualmente  certo  in  numero  minore,  pesano  alla  pari 
coi  giovani  nel  numero  delle  centurie,  dall'altra  parte, 
com'è  chiaro,  le  novantottp  centurie  della  prima  classe 
coi  cavalieri  schiacciano  le  altre.  Pertanto  in  quest'as- 
semblea l'appello  nemmeno  continua  quando  son  d'ac- 
cordo le  centurie  de'  più  doviziosi,  giacché  V  ordine  del 
voto  restò  sempre  quello  delle  classi,  salvo  Ja  prerogativa 
del  principio  attribuita  in  origine  alle  6  centurie  dei  ca- 
valieri patrizi,  poi  alle  12  dei  cavalieri  plebei,  finalmente 
a  una  centuria  estratta  a  sorte  dalla  prima  classe.  La 
composizione  militare  dell'assemblea  centuriata  si  rivela 
anche  nel  luogo  delle  adunanze,  che  non  è  il  Comizio, 
bensì  il  Campo  di  Marte  fuori  delle  mura.  La  pressione 
militare  ha  indotto  i  signori  a  dar  l'arme  alla  plebe,  e 
coir  arme  il  minimum  della  partecipazione  alla  cittadi- 
nanza, il  voto  :  e  il  motivo  militare  predomina. 

Con  quest'ordine  la  civitas  abbraccia  per  la  prima  volta 
famiglie  isolate,  non  congiunte,  vale  a  dire,  in  più  vasti 
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consorzi  politici.  Sudditi  immediati  dello  Stato  sono  i 
plebei  (forse  lo  stesso  consorzio  agnatizio  dei  patres  o 
ne'rapporti  pubblici  il  gruppo  familiare  furono  intaccati 
per  influenza  riflessa),  come  i  borghesi  si  dissero  in  alcuni 
Stati  medioevali  <  sudditi  diretti  della  Corona.  >  E  a  un 
tempo  stesso  la  forza  delle  vecchie  genti  è  minata  dalle 
fondamenta  per  la  diminuzione  morale  e  materiale  del 
vincolo  di  clientela,  attratti  ora  i  clienti  verso  la  civitas 
dal  costituirsi  e  afforzarsi  via  via  di  un  vincolo  diretto 
con  questa.  A  esser  cittadini  non  occorre  più  Tesser  gen- 
tili, cioè  giungervi  attraverso  la  gente,  venendo  prima 
arrogati  in  questa.  Plebei  e  clienti,  che  sotto  T  aspetto 
negativo  erano  per  la  città  la  stessa  cosa,  hanno  fatto 
il  loro  ingresso  legale  nella  civìtas^  sono  divenuti  parte  del 
populus. 


9.  Ma  non  a  pari  diritti.  Che  duri  la  vecchia  assemblea 
gentilizia  delle  curie  non  è  per  vero  di  gran  momento, 
giacché  tutto  lo  sviluppo  costituzionale  delTautorità  del 
popolo  non  la  concerne:  il  potere  crescente  di  vincolare 
i  cittadini,  recando  derogazioni  air  ordine  esistente,  cioè 
di  far  leggi,  ricade  alla  nuova  assemblea  delle  centurie: 
il  potere  elettorale  sorge  probabilmente  con  essa  e  forse 
a  ciò  allude  la  conferma  di  re  Servio  per  le  centurie.  L'As- 
semblea delle  curie,  ridotta  a  promettere  Tobbedienza  al 
magistrato  eletto  (lex  curiata  de  imperio)  e  assistere  a  due 
atti,  che  avevano  probabilmente  rappresentato  la  prima 
influenza  del  popolo  sulla  gente,  Tarrogazione  e  il  testa- 
mento, cioè  Tammissione  d'un  nuovo  membro  e  la  desi- 
gnazione del  nuovo  capo  nella  famiglia  gentilizia,  depe- 
risce via  via,  di  guisa  che  nei  tempi  storici  i  cittadini 

BoHVAJTTB.  —  DMtU)  romano,  B 
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non  vi  si  recano  nemmeno  più,  e  le  curie  sono  rappre- 
sentate da  trenta  littori. 

Ma  il  dominio  dei  patrizi,  costituiti  ormai  a  casta  no- 
biliare nel  governo  della  repubblica,  è  assicurato  dalla 
magistratura  chiusa  alFordine  dei  plebei.  E  questa  chiu- 
sura è  grave.  Il  profondo  scadimento  della  potenza  ro- 
mana che  nella  tradizione  segue  la  cacciata  dei  re,  il 
ftioco  della  guerra  che  d'anno  in  anno  divampa  in  vista 
del  Campidoglio  e  in  cui  T orgogliosa  città  più  d'una 
volta,  per  attestazione  dei  suoi  stessi  storiografi,  dovette 
la  propria  salute  dall'impeto  dei  Volsci  alla  forza  della 
lega  e  alla  fede  degli  alleati,  e  più  d'una  volta  soggiacque 
a  stranieri  invasori,  spense  la  floridezza  economica  del 
popolo;  ma  più  sciagura  colpiva  la  plebe,  costituita  di 
famiglie  nuove  sparse  nei  villaggi  e  casali  precisamente 
ai  confini  del  territorio  e  dell'odierna  campagna.  Mentre 
la  guerra  sottrae  le  braccia  da  lavoro,  mentre  il  fondo, 
così  immediatamente  soggetto  alle  incursioni  ostili,  è  deva- 
stato, l'amministrazione  tenacemente  egoistica  della  casta 
dominante  si  riserba  il  godimento  esclusivo  delle  terre  di 
proprietà  dello  ^tdXo  (ager  puhlicm)^  il  creditore  patrizio 
esercita  con  freddezza  inumana  il  fiero  diritto  di  esecu- 
zione privata,  il  magistrato  patrizio  non  difende,  ma  rin- 
cara talvolta  sull'oppressione  delle  genti  patrizie  irritate 
dal  sentimento  di  indipendenza  che  rompe  il  vassallaggio 
della  clientela,  e  la  casta  seppellisce  come  traditori  i  suoi 
membri  più  generosi.  La  tempesta  scoppiò.  Secondo  la 
tradizione  classica,  il  dissidio  che  parve  mirare  da  parte 
della  plebe  alla  fondazione  di  una  nuova  città  sul  monte 
più  prossimo  all'Esquilino  e  al  Quirinale,  il  luogo  dell'an- 
tica Crustumerio,  (ora  quasi  raggiunto  dalla  città  mo- 
derna) fu  in  modo  singolare  composto.  La  plebe  non  venne 
messa  più  largamente  a  parte  dei  diritti  e  dei  vantaggi 
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dello  stato,  ma  ottenne  invece,  in  guisa  conforme  al  sen- 
timento nudrito  nella  secessione,  di  costituire  quasi  un 
corpo  a  sé  con  propri  capi,  i  tribuni.  Così  nello  Stato  e 
in  antitesi  alle  genti  patrizie  è  sorta  ora  un'organizza- 
zione nuova,  la  plebe.  Se  non  che  Torganizzazione  della 
plebe  e  la  funzione  correlativa  degli  organi  plebei  è  es- 
senzialmente di  difesa,  V aìixilium  plehÌB  :  proteggere  Tuomó 
della  plebe  e  T  ordine  plebeo  dagli  arbitri  dei  consoli  e 
del  patriziato  in  generale,  potente  nelle  sue  casate.  Il 
lato  positivo  della  sovranità  sfugge  completamente  ai 
tribuni:  organi  fuori  del  governo,  essi  non  hanno  né  im- 
pero militare,  né  alcuna  competenza  amministrativa,  né 
facoltà  di  convocare  il  senato  o  ^assemblea  legale  di  tutto 
il  popolo,  né  infine  il  titolo  stesso  e  le  insegne  di  magi- 
strato. Il  lato  negativo,  essenziale  alla  loro  funzione,  in 
guisa  formidabile  esaltato,  sovrasta  alla  sovranità  stessa 
dello  Stato  e  alla  libertà  d'azione  del  cittadino.  Sulla 
base  elastica  à%\V auxilium^  esso  si  svolge  con  logica  na- 
turale, e  si  può  dire  appena  che  il  primo  storico  appa- 
risca di  una  nuova  funzione  rappresenti  una  legale  con- 
quista. Deliberazioni  del  senato,  proposte  di  leggi,  ordini 
e  leve  del  magistrato,  arresto  di  debitori  tutto  può  esser 
fermato  e  frustrato  dal  tribuno,  la  cui  tremenda  potenza 
si  arroga  all'uopo  il  diritto  di  condannare  a  pene  pecu- 
niarie o  capitali  i  consoli  stessi. 

Base  del  potere  tribunizio  è  adunque  Yiritercessio,  il  vetoj, 
che  può  arrestare  tutta  la  macchina  dello  Stato:  una 
vera  opposizione  legalmente  organizzata.  Rési  fin  da  prin- 
cipio inviolabili,  dapprima  in  numero  di  due,  poi  di  cinque, 
poi  di  dieci,  hanno  diritto  di  convocar  l'assemblea  della 
plebe  nell'ordine  delle  tribù  (concilium  plebisj  e  trattare 
con  essa,  hanno  propri  aiutanti  anch'essi,  gli  aediles  plebis, 
e  si  rinnovavano  anch'essi  da  sé,  come  i  magistrati  pa- 
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trizi,  per  designazione  o  cooptazione.  Solo  più  tardi  s'in- 
sinuò relezione  plebea  ne' concili  tributi. 

La  gagliarda  forza  del  tribunato  lo  fece  oltrepassare 
nella  missione  storica  la  modesta  funzione  legale  e  pro- 
cedere per  vie  ben  diverse  dairorigine  sua.  Nato  dalla 
secessione  e  ordinato  quasi  per  conservarla  come  stabile 
e  legale  regime,  esso  divenne  il  potente  organo  di  aggua- 
gliamento  dei  due  ceti;  e  poiché  questo  risultato  si  può 
dire  ottimo,  poiché  con  T  abolizione  delle  genti  patrizie 
esso  recò  la  più  perfetta  formazione  dello  Stato,  e  favorì 
Tespansione  del  nome  romano,  poiché  d'altra  parte  la  forza 
del  popolo  non  domato  e  diretto  da  capi  è  multo  saevior^ 
il  giudizio  storico  sul  tribunato,  almeno  per  la  sua  prima 
epoca,  do vrebb' esser  molto  più  favorevole  di  quel  che  in 
generale  non  sia.  I  suoi  benefici  effetti  sono  chiari,  i  mali 
ch'esso  recò  dubbi  e  discutibili. 


10.  Ora  la  storia  cresce  d'interesse  drammatico,  quanto  è 
povera  di  valore  positivo.  La  fantasia  partigiana  dell'epoca 
di  Gracco  e  di  Siila  e  la  fantasia  novellistica  degli  sto- 
riografi amplificatori  ha  celebrato  nel  periodo  anteriore  e 
posteriore  alle  XII  Tavole  i  suoi  massimi  trionfi.  Nella 
lotta  per  la  partecipazione  della  plebe  all'agro  pubblico, 
il  tribunato  non  la  spunta  sul  fiero  egoismo  della  casta 
patrizia:  anche  un  generoso  patrizio,  eroe  politico  e  mi- 
litare, sconta  con  la  morte  infame  il  peccato  di  aver 
per  il  primo  proposto  una  siffatta  legge.  Ma  il  Tribunato 
avrebbe  ottenuto,  dopo  un'  asprissima  lotta  decennale, 
un'importante  vittoria:  nel  proposito  di  sottrarre  i  plebei 
agli  arbitri  dei  magistrati  e  della  casta  patrizia,  Teren- 
tillo  Arsa  propose  che  si  redigesse  un  codice  di  leggi.  E 
i  patrizi  finalmente  consentirono  (454  av.  C.?).  Al  ritorno 
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de'triumvirì  spediti  in  Grecia  a  studiare  le  leggi  di  Solone, 
furono  creati,  per  la  compilazione  delle  leggi  e  il  governo 
della  città,  dieci  magistrati  nuovi,  togliendo  di  mezzo 
tanto  le  magistrature  plebee  che  le  patrizie  (451  a.  CJ). 
Composero  nel  primo  anno  dieci  tavole  di  leggi,  nel  se- 
condo altre  due.  Qui  nel  buio  della  storia  splendono  popo- 
larissime leggende.  Dai  foschi  eventi  del  governo  decem- 
virale  tanto  sarebbe  lecito  di  rilevare,  a  voler  credere 
qualcosa,  che  i  legislatori  delle  XII  Tavole  non  furono  più 
fortunati  dei  proponenti  delle  leggi  agrarie,  né  men  ca- 
lunniati forse  deirultimo  Tarquinio.  E  il  risultato  è  dei  più 
singolari  che  nella  storia  delle  legislazioni  compaia.  Por- 
tate al  cielo  queste  leggi  dalla  venerazione  unanime  degli 
antichi,  i  legislatori  sono  trucemente  rappresentati,  e  sa- 
rebbero periti  alcuni  di  morte  violenta  (Appio,  patrizio,  si 
uccide  in  prigione,  Oppio,  plebeo,  vien  giustiziato),  gli  altri 
nelPoblio,  dovendo  la  vita  al  generoso  velo  interposto  dal- 
l'uno dei  tribuni  alle  ulteriori  persecuzioni  (449  a.  C.?). 

Forse  in  ultima  analisi  è  soltanto  il  contenuto  e  il  ca- 
rattere delle  prescrizioni  decemvirali,  la  loro  posizione 
rispetto  a  tutto  il  sistema  del  diritto  pubblico  e  privato, 
che  può  rendere  ancora  plausibile  Tidea  che  una  com- 
missione legislativa  effettivamente  vi  sia  stata. 

Il  testo  genuino  delle  XII  Tavole  si  disse  perito  neir  in- 
cendio gallico  circa  sessantanni  dopo,  secondo  la  cronologia 
romana.  Il  loro  contenuto  o  il  testo  nelle  ricostruzioni 
posteriori  ci  è  stato  in  larga  parte  conservato  principal- 
mente, dopo  i  giuristi,  dai  grammatici  studiosi  delle  forme 
arcaiche.  Il  tipo  giuridico  è  schiettamente  nazionale;  e 
ciò  basti  per  non  dar  gran  peso  alla  pretesa  missione  in 
Grecia,  vera  o  falsa  che  sia.  Prettamente  romani  nel  nome 
e  nell'essenza  sono  tutti  gli  istituti  fondamentali,  e  quanto 
alle  particolari  disposizioni  a  stento  è  lecito  scorgere  in 
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un  caso  o  due  V  analogia  o  V  influenza  di  diritti  ;stra- 
nieri.  La  brevità  epigrafica,  una  certa  grandiosa  rettorica 
che  si  rivela  anche  neir  imperativo  categorico,  comandi 
0  divieti  assoluti,  conferisce  ancora  oggi  al  carattere  ve- 
nerando delle  XII  Tavole.  Peraltro  il  contenuto  esaminato 
freddamente  presenta  un  Codice  primitivo  e  barbarico: 
i  moderni  autori  che  usaron  l'ingegno  a  stender  veli  sul- 
l'orrenda prescrizione,  che  abbandona  il  corpo  del  debi- 
tore in  balìa  del  creditore  e  soggiunge  una  sagace  cau- 
tela sfuggita  all'Ebreo  di  Venezia,  dimenticarono,  ed  è 
peccato,  di  decantare  l'umanità  e  il  senno  civile  delle 
pene  del  taglione  e  della  mutilazione,  contro  cui  s'in- 
frange ogni  pudica  esegesi.  Il  vero  è  che  la  fortuna  del 
popolo  e  del  suo  diritto  ingrandì  queste  leggi  primitive  ; 
in  realtà  le  diflterenze,  eh'  esse  mostrano  di  fronte  alle 
altre  legislazioni  barbariche,  rappresentano  bensì  uno  svi- 
luppo originale,  ma  non  sono  argomento  di  progresso  se 
non  per  la  circostanza  che  la  vittoria  del  diritto  romano 
ha  perpetuato  il  tipo  generale  o  anche  semplicemente  il 
nome  di  alcune  istituzioni  decemvirali  in  tutti  i  popoli 
civili  del  mondo.  I  quattro  capisaldi  di  questa  concezione 
sono  Ja  proprietà  privata,  il  testamento,  il  diritto  reale 
e  l'obbligazione  :  qu9.ttro  idola  theatri^  se  mài  ve  ne  fu^ 
perchè  nella  forma  in  cui  s|  presentano  i  due  istituti  e 
i  due  concetti  sono  per  l' appunto  istituti  e  concetti  pri- 
mitivi. 

Il  Codice  era  generale:  esso  abbracciava  tutto  il  iu$ 
civile  nel  seijusio  romano:  procedura,  diritto  cavile,  diritto 
penale  e  costituzionale.  Se  non  che  —  e  dò  p*rla  piut- 
tosto in  favore  di  una  vera  e  propria  azione  l^islativa, 
contro  l'ipotesi  sostenuta  da  un  geniale  sc;rittore  nostro 
che  Je  XII  Tayole  rappresentino  una  mera  collezione  di  con- 
suetu<jlini  —  non  pare  affatto  che  gP  istijtutji  foodamen- 
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tali  sien  richiamati  nelle  XII  Tavole,  se  non  per  recarvi 
particolari  derogazioni:  né  le  XII  Tavole  hanno  codificato 
tutte  le  consuetudini  anteriori.  In  materia  di  procedura 
soltanto  è  palese  il  fine  di  portare  maggiore  stabilità  e 
certezza  nella  consuetudine  e  di  evitare  violenze  e  abusi 
col  fissar  norme  minuziose  e  tassative. 

Le  prime  Tavole  concernono  la  procedura.  Il  processo 
si  distingue  in  due  stadi,  uno  di  carattere  pubblico,  da- 
vanti al  magistrato  (in  iure)^  Taltro  di  carattere  privato  (in 
iudicio).  La  parte  del  magistrato  rivela  anche  Torigine  e 
il  fine  genuino  dell'intervento  dello  Stato:  egli  vieta  ai 
litiganti  di  venire  alle  mani;  e  il  venire  alle  mani  è  an- 
cora simbolicamente  rappresentato.  L'  ultimo  suo  atto  è 
quello  di  scegliere  e  imporre  alle  parti  un  giudice,  se 
nemmeno  su  questo  esse  si  mettano  d'accordo.  La  iurisdi- 
Clio  del  magistrato  è  adunque  un  mero  ordinamento  del 
giudizio  (ordinatio  iudiciij.  La  contestazione  dalla  lite, 
cioè  r  atto  in  cui  le  parti  ora  attestano  solennemente  4i 
sommettersi  alla  decisione  del  giudice,  chiude  questo  pe- 
riodo preparatorio.  Ogni  atto  di  questo  procedimento  pub- 
blico, in  iure,  si  compiva  in  forme  solenni  e  rigorose,  che 
dicevansi  actiones  o  modi  di  agire  e  più  regolarmente  legzs 
actionesy  cioè  azioni  della  legge  delle  XII  Tavole;  due 
peraltro  vennero  introdotte  da  leggi  posteriori.  D'ora  in- 
nanzi tutto  è  privato,  tanto  il  giudizio  quanto  il  proce- 
dimento esecutivo. 

Ma  la  patria  potestà,  la  manus^  la  proprietà  privata 
sono  istituzioni  presupposte  (della  patria  potestà  dirà  Ul- 
piiano  ehe  è  morihus  constiiutaj,  cui  la  legge  non  ricorda 
se  non  per  sancire  alcune  specialissime  statuizioni,  oome 
Tefifetto  liberatorio  della  triplice  vendita  del  filiusfiiniilias^ 
Y  interru2Ìoue  del  trinoctium,  la  durata  precisa  àeWusus 
o  deU'attcfore/ds  secondo  gli  oggetti.  Del  testamento,  delle 
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sue  forme,  che  probabilmente  erano  ancora  le  due  più 
vetuste,  davanti  alle  curie  (calatis  comiiiis),  o  davanti  al- 
l'esercito schierato  (in  py^ocinctu)^  nemmeno  si  parla;  indi- 
rettamente bensì  vi  s'accenna  {Si  intestato  morituv  etc),  ma 
la  prescrizione  «  Pater familias  uti  legassit  super  pecunia 
tutelave  suae  rei  ita  ius  estoi^j  è  a  credere  che  si  debba 
riferire  alla  libertà,  concessa  forse  ora  per  la  prima  volta, 
di  aggiungere  elargizioni  patrimoniali  all'atto  solenne-con 
cui  si  designa  l'erede,  e  alla  facoltà,  nuova  forse  anch'essa, 
di  conferire  l'ufficio  di  tutore  ad  altri  che  Terede.  Si  pre- 
occupa invece  la  legge  di  regolare  il  destino  della  familìa 
se  il  paterfamilias  muore  intestato,  e  vi  chiama  il  suus^ 
Vagnatus  proximus^  i  genliles.  Ma  di  nuovo  la  legge  non 
fa  motto  delle  due  successioni  universali  per  adrogatio- 
nem  o  in  manum  conventionem,  che  Gaio  dice  un  portato 
della  consuetudine. 

Non  espressamente  sancita,  ma  presupposta,  è  pure  l'es- 
senza obbiettiva  della  successione  ereditaria.  Certamente 
vi  erano  compresi,  oltre  il  patrimonio,  ì  sacra^  i  sepolcri, 
il  patronato  sui  clienti,  i  debiti  e  le  responsabilità  del 
defunto:  ma  non  potremmo  dire  se  ancora  v'entrasse 
dall'altro,  se  per  lo  meno  l'erede  istituito  fosse  necessa- 
riamente il  tutore,  a  preferenza  dei  legittimi,  quando  il 
defunto  non  avesse  chiamato  un  altro  a  quell'uffizio,  come 
la  legge  ne  dà  espressamente  facoltà.  Ma  le  XII  Tavole 
si  occupano  invece  di  regolare  la  divisione  tra  più  coeredi, 
stabilendo  Vactio  familiae  erciscundae^  di  sancire  tra'  coe- 
redi stessi  la  divisione  ipso  iure  dei  crediti  e  anche  dei 
debiti  con  un'equità  molto  discutibile  pei  creditori,  ma 
coir  intento  tanto  più  chiaro  di  fornire  le  armi  più  affilate 
per  la  disgregazione  de' consorzi  agnatizi. 

La  tutela  stessa  delle  donne  e  degli  impuberi,  istitu- 
zione così  grave,  non  pare  che  fosse  disciplinata  nelle 
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XII  Tavole,  se  non  per  definire  con  certezza,  come  nel- 
r eredità,  chi  sarà  chiamato  per  legge,  quando  manchi  la 
persona  designata  nel  testamento.  La  cura  furiosi^  esclu- 
sivamente legittima,  è  istituzione  forse  decemvirale. 

Le  cerimonie  giuridiche  istesse^  tutte  improntate  alla 
grave  austerità  che  è  la  caratteristica  del  popolo  quirite, 
orali,  affidate  alla  fantasia  e  alla  memoria,  in  antitesi 
schietta  coirOriente,che  ci  mostra  sin  dai  più  antichi  tempi 
un'originale  tendenza  a  creare  alfabeti  e  a  usarne  in  ogni 
circostanza  della  vita,  non  hanno  neppure  nelle  XII  Ta- 
vole alcuna  sanzione  generale  :  il  neooum  e  il  mancipium 
paiono  menzionati  unicamente  per  T  efficacia  nuova  attri- 
buita nell'uno  e  nell'altro  alla  nuncupatio. 

In  conclusione  :  il  carattere  par  quello  appunto  di  una 
vasta  legge  riformatrice,  non  di  una  compilazione. 

* 

11.  Nelle  due  ultime  Tavole  decemvirali  era  ribadita 
Tesclusione  dei  plebei  dal  connubio  coi  patrizi  e  dalle 
magistrature.  E  lo  sforzo  dei  tribuni  si  diresse  allora  de- 
cisamente ad  abolire  questa  barriera  e  questi  privilegi. 
La  tradizione  dello  svolgimento  costituzionale  suona  così. 
Pochi  anni  dopo  il  decemvirato  (445?),  il  tribuno  Canuleio 
vinse  la  sua  proposta,  lex  Canuleia,  del  connubio  tra  i 
due  ceti.  I  nove  suoi  colleghi  non  riuscirono  per  vero 
nell'altra  di  aprire  ai  plebei  la  via  del  consolato,  ma  i 
patrizi  furono  indotti  a  importanti  concessioni,  che  scal- 
zavano il  principio  del  loro  esclusivo  diritto  alle  magi- 
strature. Si  stabilì  di  deferire  il  potere  dei  consoli  a  un 
numero  non  definito  di  tribuni  militari^  la  cui  carica  era 
accessibile  ai  plebei  come  ai  patrizi,  con  potestà  consolare 
0  con  impero  consolare:  e  col  numero  dei  magistrati  su- 
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premi  è  ora  per  la  prima  volta  sospesa  la  vetusta  isti- 
tuzione del  praefectus  urhù  Ma  mello  stesso  tempo  si 
stralciarono  dalla  suprema  magistratura  consolare  e  si  af- 
fidarono a  un  magistrato  nuovo  alcune  gravi  competenze, 
la  compilazione  delle  liste  dei  cittadini  coU'amministra- 
zione  dell'agro  pubblico  e  in  generale  delle  cose  pubbliche, 
(443  0  435  a.  C.?),  rimanendo  sempre  devoluta  ai  questori  la 
gestione  della  cassa,  crediti  e  debiti  dello  Stato.  Il  nome 
della  nuova  magistratura  creata  all'uopo  deriva  appunto 
dairuflBlcio  di  redigere  il  censo  dei  cittadini,  che  si  chiu- 
deva col  sacrifizio  lustrale,  e  nella  compilazione  delle  liste 
ì  <!^nsori  si  arrogarono  un  sindacato  sulla  condotta  dei 
cittadini;  assunto  ora  per  la  prima  volta  dallo  Stato,  se 
per  lo  innanzi  era  devoluto  alle  genti.  Certo,  la  nota  gen- 
tilizia cede  ora  il  posto  alla  nota  censoria.  Crebbe  il  va- 
lore di  un  simile  giudizio,  nel  quale,  se  in  genere  si  tien 
conto  dei  doveri  verso  lo  Stato,  non  restano  esclusi  i  do- 
veri del  cittadino  in  quel  chiuso  ambiente  che  è  la  fa- 
miglia romana,  colla  nomina  dei  senatori  e  rispettiva- 
ruente  Tesclusione  dal  senato,  deferite  pure  al  Censore  dal 
plebiscito  Ovinio  (312  a.  C.?),  e  crebbe  insieme  la  dignità 
e  la  considerazione  di  questo  magistrato.  U  cittadino 
oplimo  iure^  tribulis,  il  cavaliere,  il  senatore  sono  ora  nelle 
mani  del  Censore.  La  durata  della  magistratura  stabilita 
dair  in.teryallo  del  censo,  che  ora  si  fissa  regolarmente, 
è  di  cinque  anni  :  se  non  che  venne  ai  <ìeQfiori  imposto  in 
progresso  di  tempo  di  compiere  nei  primi  18  mesi  tutte  le 
proprie  incombente  e  indi  ofìsaar  dall' ufficio. 

Poco  dopo  ristituzione  della  censura  (421  a.  C?)  il  nu- 
mero dei  questori  venne  portato  da  2  a  4,  uno  in  città, 
l'altro  in  campo,  per  ogni  console,  e  i  tribuni,  si  dice, 
ottennero  l'ammissione  dei  plebei  a  questa  carica.  Se  ìb* 
vece  i  plebei  a  un  mero  ufficio  di  ausiliare,  qual'era  la 
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questura,  fossero  ammessi  fin  dairorigine  può  esser  que- 
stione :  forse  la  npvità  consiste  neU'esser  reso  ora  T  uf- 
ficio elettorale.  Con  questo  oscuro  problema  ai  collega  pro- 
babilmente Taltro  più  grave  deirammissione  dei  plebei  al 
senato,  almeno  come  conscripii. 

La  lotta  por  ragguagliamento  dei  due  ordini  fu  ripresa 
dopo  ^improvvisa  catastrofe  gallica,  e,  seguendo  la  tra- 
dizione, suggellata  con  le  famose  leggi  Licinie"  Sestie. 
Approvate  jiel  367,  dopo  la  consueta  resistenza  decen- 
nale, queste  leggi  sancivano,  si  dice,  che  nessun  cittadino 
potesse  possedere  più  di  500  iugeri  di  terre  pubbliche  e 
che  Tuno  dei  due  consoli  dovesse  esser  plebeo.  Anche 
ora  venne  stralciata  dalla  carica  consolare  Tamministra- 
zione  della  giustizia  e  affidata  a  un  magistrato  nuovo, 
che  si  usò  designare  dal  nome  originario  dei  consoli,  il 
Pretore-  Questo  magistrato  non  è  invero  che  un  collegia 
minore  dei  consoli  :  nessuna  attribuzione  del  consolato  gli 
manca,  salvo  il  dirigere  i  comizi  elettorali.  In  assenza 
dei  consoli,  cioè  regolarmente  fino  alla  secojida  metà  del- 
l'anno, ,egli  li  rappresenta  in  città;  ond'è  che  con  Tisti- 
tuzione  4el  Pretore  definitivamente  cade  l'antico  uffizio 
del  prae/ectus  urbi. 

È  a  credere  che  legalmente  Tammissione  dei  plebei  alla 
magistratura  suprenja  consolare  abbia  signifi^to  in  pa.ri 
tempo  J'amipissione  alla  pretura,  alla  censura,  alla  dit- 
tatura; nel  fatto  il  prim^o  Pretore  plebeo  sopravviene  nel- 
ranno  337;  il  primo  censore  nej  351.  Nel  342  e  nel  339 
a.  C.  si  rese  legai m<ente  accessibile  ai  plebei  uno  dei  due 
posti  di  console  e  di  censore  risefbatji  finopa  ai  patrizi, 
mantenendo  tuttavia  il  diritto  esplusivo  dei  plebei  al- 
l'altro posto;  pia  di  fatto  pi;ire  non  vi  ebbero  4^6  consoli 
pjbbei  se  non  nej  172  a.  £!.  e  due  censori  plebei  nel  131. 
La  legge  Licinia  aperse  ai  plebei  anche  il  ^Uegio  di$i 
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custodi  degli  oracoli  sibillini  per  la  metà  dei  posti,  la 
legge  Ogulnia  (a.  300)  anche  il  collegio  degli  auguri  e 
dei  pontefici  per  più  della  metà,  cinque  su  nove,  sempre 
con  questo,  che  il  diritto  dei  plebei  è  esclusivo,  mentre 
l'altra  metà  rimane  egualmente  accessibile  ai  due  ordini: 
i  sacerdozi  minori  sembra  fossero  accessibili  ai  plebei  sino 
ab  antiquo,  e  il  quarto  gran  collegio,  gli  Epuloni,  istituito 
nel  196,  pare  nell'età  repubblicana  esclusivamente  plebeo. 

Dall'altra  parta  nelle  stesso  tempo  veniva  stabilita 
Vedtlità  curule  come  istituzione  parallela  all'edilità  plebea. 
Ma  sin  dal  secondo  anno  questo  stesso  u£&zio,  al  quale,  con 
manifesta  influenza  deWagoranomt'a  greca,  incombe  la  po- 
lizia della  città,  strade,  mercati,  colla  giurisdizione  rela- 
tiva circa  le  vendite  di  schiavi  e  bestiame,  vigilanza  sulle 
associazioni,  allestimento  dei  pubblici  spettacoli,  venne 
anche  aperto  alla  plebe;  soltanto  con  nuovo  ordinamento, 
per  non  turbare  la  concordia  dell'amministrazione,  fino 
al  II  secolo  a.  C.  si  osservò  la  regola  di  eleggere  entrambi 
gli  edili  patrizi  o  plebei,  alternando  negli  anni. 

L'ammissione  della  plebe  alle  cariche  dello  Stato  si  ri- 
percosse nella  composizione  del  senato.  É  probabile  che 
già  innanzi  alla  parificazione  dei  due  ordini  i  plebei  siano 
stati  ammessi  a  far  parte  del  senato  non  però  come  veri 
seu&iorì,\>eQs\ carne conscripd 0 pedarii, non  aventi  parola 
in  senato  e  nemmeno  il  voto,  salvo  nei  senato-consulti  pe»* 
discessionem  (pedibus  ire  in  sententiam).  Senonchè  la  con- 
quista delle  cariche  e  la  pratica  di  osservare  nella  dignità 
senatoria  la  gerarchia  delle  cariche,  il  che  si  rispecchia 
anche  nell'ordine  in  cui  si  chiede  il  parere  dei  singoli 
senatori  dal  magistrato  presidente,  fece  sì  che  gli  ex-ma- 
gistrati plebei  raggiunsero  la  pienezza  del  grado  senatorio: 
via  via  il  grado  senatorio  si  lega  sempre  più  all'uscita 
dalle  cariche,  le  maggiori  fino  alle  guerre  Annibaliche, 
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anche  le  cariche  minori  (edili,  tribuni  della  plebe,  que- 
stori) iu  progresso  di  tempo. 

In  ordine  alle  assemblee,  i  concili  tributi  della  plebe  di- 
vengono per  via  di  ripetute  leggi  (Valeria-Orazia,  anno  449 
a.  C?  Publilia  anno  339  a.  C?  e  più  che  tutte  la  legge 
Ortensia  anno  289-286  a.  C,  la  sola  forse  veramente  sto- 
rica) vera  assemblea  legale  dello  Stato,  mentre,  per  sot- 
trarre air  arbitrio  del  magistrato  la  formazione  delle 
circoscrizioni  elettorali,  anche  i  comizi  centuriati  ven- 
gono ora  (220  a.  C.)  riformati,  inserendo  le  centurie,  ele- 
vate a  350,  nelle  tribù  (10  centurie  per  ogni  tribù). 

Nondimeno  il  principio  dell'esclusiva  capacità  dei  pa- 
trizi alle  magistrature  non  venne  mai  formalmente  e 
genericamente  abolito,  ma,  secondo  il  solito  processo  di 
svolgimento  del  diritto  romano,  eliminato  da  una  serie 
di  eccezioni  esaurienti  la  regola.  Non  ne  resta  ormai  che 
un  qualche  residuo  insignificante,  come  la  qualifica  esclu- 
siva del  senatore  patrizio  per  il  grado  di  interré  nella  va- 
canza della  magistratura  e  qualche  onorifica  precedenza 
nel  senato.  Si  può  dire  anzi  che  la  lotta  per  ragguaglia- 
mento politico  dei  due  ceti  oltrepassò  lo  scopo,  giacché 
il  tribunato,  nonché  Tedilità  plebea,  rimasero  pur  sempre 
uffizi  puramente  accessibili  ai  plebei,  per  quanto  divenute 
oramai  vere  e  proprie  magistrature  di  Stato.  E  ora  ve- 
ramente, fornita  la  missione  storica,  razione  puramente 
negativa  e  rivoluzionaria  dei  tribuni  non  appare  più  tanto 
benefica.  La  gagliardia  della  potestà  tribunizia,  in  un  con 
l'assenza  di  compiti  positivi  e  ordinari,  adibì  questo  ma- 
gistrato a  una  funzione  non  troppo  conforme  all'origine 
sua:  mantenere  i  magistrati  nell'obbedienza  del  senato  e 
della  oligarchia  senatoria,  che  si  va  ora  costituendo,  ed 
esercitare  all'uopo  la  straordinaria  competenza  penale,  la 
quale,  sottratta  al  limite  della  collegialità  e  della  provo- 
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oazione,  sostituiva  ormai  V  antico  processo  di  alto  tradi- 
mento. Ma  insieme  il  prestigio  del  tribunato  scema,  il 
che  appare  nel  modo  piii  visibile  dall' esser  posto  nel- 
r  ordine  regolare  delle  cariche  al  di  sotto  dei  primitivi 
ausiliari,  gli  edili  plebei,  cui  valse  invece  a  sollevare  Tac- 
coppiamento  cogli  edili  curuli  e  Tallestimento  dei  giuochi 
così  cari  al  popolo.  Per  dare  un  compito  ai  tribuni,  leggi 
speciali  attribuirono  loro  la  nomina  di  tutori,  la  vigilanza 
sulla  distribuzione  di  grano  e  simili  funzioni  sporadiche. 
Ma  intanto  nella  secolare  lotta  tra  i  due  ordini,  il  disegno 
generale  della  costituzione  romana  era  completo  e  Tan- 
negarsi  delle  genti  patrizie  nel  popolo  patrizio-plebeo  diede 
nuovo  sangue,  forza  e  impulso  allo  Stato,  che  assicura 
da  questo  momento  Tegemonia  sul  Lazio  e  sull'Italia, 
mentre  la  questione  sociale  veniva  sopita  dalla  progressiva 
fondazione  di  colonie  dei  cittadini  poveri  sul  suolo  italico 
conquistato. 


12.  Cosi  per  l'assorgere  della  plebe,  lo  Stato  romano  si 
espande  all'interno  e  si  organizza,  rompendo  la  cerchia 
delle  antiche  genti  patrizie.  Ma  in  pari  tempo  esso  la 
rompe  coli' antica  base  legale  e  lo  spirito  genuino  della 
costituzione.  L'affermarsi,  il  crescere  del  principio  eletto- 
rale, che  a  noi  sembra  il  simbolo  caratteristico  di  una 
repubblica  come  l'ereditarietà  sembra  essere  della  mo- 
narchia, e  la  diminuzione  della  magistratura  procedono 
di  pari  passo  coll'assunzione  e  il  crescere  della  plebe  nella 
vita  cittadina. 

La  regola  costituzionale  che  il  magistrato  crea  il  ma-- 
gistrato^  già  intaccata  probabilmente  sin  dal  primo  appa* 
rire  dei  comizi  centuriati,  facendosi  obbligo  al  magistrato 
di  proporre  i  nomi  all'approvazione  popolare,  mutò  radi- 
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calmente  carattere  quando  la  proposta  dei  successori  non 
fu  più  fatta  neir  interrogazione  dal  magistrato,  bensì  nella 

• 

risposta  dal  popolo  e  divenne  allora  una  elezione.  Il  magi- 
strato è  ridotto  a  enunciar  la  vacanza,  dirigere  le  opera- 
zioni elettorali,  presiedere  Tassemblea,  proclamare  Telette  ; 
e  benché  in  quest'uffizio  egli  conservi  ancora  con  la  fa- 
coltà di  accettare  o  respingere  le  candidature  e  di  rifiu- 
tarsi persino  alla  proclamazione  delTeletto  una  certa  in- 
fluenza sulla  nomina  del  successore,  nondimeno  il  suo 
essenziale  diritto  è  convertito  ora,  come  tante  volte  si 
ripete  nella  storia,  in  un  puro  onore.  L'elezione  viene 
pure  applicata  alle  funzioni  che  più  ripugnano  a  questo 
metodo  di  nomina  ;  alla  posizione  di  aiutante  dei  consoli 
0  questore,  al  tribunato  militare  in  parte,  alla  dittatura 
stessa  intorno  alle  guerre  Annibaliche,  il  che  spense  la 
forza  e  provocò  la  scomparsa  di  questo  uffizio.  L'assun- 
zione dei  plebei  nei  collegi  sacerdotali  significa  pure  Tabe- 
lizione  della  nomina  pontificale  o  della  cooptazione.  Il 
principio  elettorale  si  applica  a  tutte  le  cariche  nuove, 
anche  al  collegio  giudicante,  i  decemviri  silitibus  iudican- 
dis,  istituito  per  le  controversie  di. alto  rilievo  politico, 
come  le  cause  di  libertà  (1).  La  vivace  e  progressiva 
influenza  dell'elezione  popolare  si  manifesta  in  modo  in- 
vadente nella  costituzione  di  magistrati  straordinari  elet- 
tivi, sottraendo  numerose  attribuzioni  ai  magistrati  ordi- 
nari 0  agli  ausiliari  di  loro  nomina  ;  deduzione  di  colonie, 
assegnazione  di  agro  pubblico,  dedica  di  tempi,  processi 
di  alto  tradimento,  moneta,  firma  dei  trattati  e  simili.  Il 


(1)  Bobbio  è  invece -il  cÀràittere  elettivo  dell'altro  tribunale  pubblico^ 
con  coi  si  derogò  già  in  antioo  al  carattere  privato  del  giudice,  i  cen* 
tuììivirif  come  è  disputata  la  competenza  dì  questo  collegio,  fuor  della 
materia  ereditaria. 
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senato  stesso,  col  diritto  di  aspettativa  legalmente  riser- 
bato ai  magistrati  uscenti  di  carica,  diviene  indiretta- 
mente di  elezione  popolare,  cosicché  la  nomina  del  censore 
si  rende  quasi  illusoria,  mentre  d'altra  parte  la  riforma 
dei  comizi  ha  finito  con  annientare  la  loro  influenza  sulla 
distribuzione  elettorale  dei  cittadini.  Cresce  Analmente 
l'influenza  del  voto  comiziale  nella  direzione  politica  e 
nella  giustizia  penale,  e  in  quella  vece  Toscura  auctoriias 
patrum^  ridotta  a  precedere  le  deliberazioni  deirassemblea, 
si  avvia  tranquillamente  a  svanire.  La  sovranità  di  diritto 
è  passata  veramente  nel  popolo. 

Purnondimeno,  nonostante  questo  movimento,  il  cui  lato 
più  caratteristico  è  Tesai tazione  del  principio  elettorale, 
il  governo  della  repubblica  risiede  in  efietto  nelle  mani 
del  Senato.  Il  frantumarsi  e  il  curvarsi  della  magistratura 
sotto  l'autorità  del  popolo  di  fatto  la  curvarono  sotto 
quella  del  Senato.  Uauctoritas  di  questo  corpo  sul  popolo  è 
svanita:  la  funzione  consiliare  di  fronte  al  magistrato  si 
svolge  in  guisa  da  costituire  del  Senato  un  organo  assai 
diverso  dalle  origini  sue.  Chiedere  e  seguire  il  parere  del 
Senato  negli  affari  di  rilievo  si  è  fatto  un  dovere  pel  ma- 
gistrato: nelle  proposte  di  legge,  come  nel  diritto  sacro, 
nelTalta  giustizia  e  polizia,  circa  reiezione  di  magistrati 
straordinari,  nella  divisione  dei  campi  d'operazione  tra  i 
due  consoli  e  principalmente  nell'amministrazione  finan- 
ziaria e  nelle  relazioni  estere,  il  Senato  afferma  la  sua 
preponderante  influenza,  divenendo  il  vero  corpo  gover- 
nativo, la  molla  della  costituzione  romana.  Fu  veramente 
fortuna  che  in  momenti  di  tanto  rigoglio  del  popolo  e 
dello  Stato  la  costituzione  democratica  trovasse  in  questo 
corpo  il  suo  contrappeso  e  la  città  lo  strumento  della  sua 
dominazione  sulle  stirpi  italiche.  E  finché  il  dominio  mon- 
diale non  ebbe  scosso  gli  ordini  antichi  e  resi  degeneri 
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gli  uomini»  questa  costituzione  cittadina,  in  cui  gli  ele- 
menti politici  avevano  raggiunto  un  felice  equilibrio  e 
Tautorità  governativa  risiedeva  di  fatto  nel  più  grande 
consesso  del  mondo,  potò  a  giusto  titolo  nel  II  secolo  a.  C. 
suscitar  Tammirazione  pensosa  e  malinconica  del  grande 
storico  straniero,  cui  nella  sua  patria  di  tanto  più  eulta  non 
veniva  fatto  di  posar  la  mente  sopra  lo  spettacolo  di  un 
così  ordinato  vivere  di  cittadini  liberi,  di  una  espansione 
conquistatrice  così  vasta  e  invincibile  come  la  forza  del 
Fato,  che  dominava  gli  stessi  suoi  Dei. 

13.  Se  non  che,  mentre  Tantico  si  va  spegnendo,  len- 
tamente maturano  i  germi  di  un  nuovo  contrasto,  non 
meno  vario  e  drammatico,  non  meno  grave  e  fecondo, 
il  cui  finale  risultato  fu  in  ultima  analisi  dal  lato  sociale 
e  storico  la  formazione  della  nazione  italiana,  dal  lato 
politico  la  costituzione  dell'impero.  Roma,  soltanto  alla 
metà  del  V^  secolo  allargatasi  oltre  i  confini  dell'angusto 
pomerio  del  Palatino  e  del  wSettimonzio  per  la  fusione  colla 
comunità  sabina  del  Quirinale,  fu  ben  lungi  dal  possedere 
nelle  origini  sue  quella  egemonia  regionale  sulle  terre  fe- 
derate del  Lazio,  che  da  tempo  remoto  Sparta  aveva  con- 
seguito sulle  terre  della  Laconia,  che  affermò  Tebe  sulle 
città  della  Beozia  ai  tempi  di  Epaminonda  per  la  parola 
e  il  valore  di  quest'uomo  di  genio,  con  tanto  scandalo  di 
Agesilao.  Ma  il  cozzo  violento,  indi  il  rimescolarsi  dei  po- 
poli ab  antiquo  sul  valido  nucleo  dei  colli  tiberini,  la 
pressione  della  disgregata  moltitudine  sulla  forza  com- 
patta e  centrifuga  delle  genti  patrizie,  fondano  e  asso- 
dano su  quei  colli  una  genuina  e  vigorosa  costituzione  di 
Stato  ;  ma  la  guerra  di  riscossa  nazionale  condotta  dai 
conquistatori  sabini  contro  la  forza  decadente  degli  Etru- 

BoBVFAKTs.  —  Diritto  romano.  4 
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schi  e  degli  Italioti,  contro  la  forza  giovanile  dei  Galli 
fanno  che  Roma  cresca  sulle  altre  città  della  lega.  Rocca 
salda  di  confine  nel  territorio  latino,  collocata  al  confluente 
etnico  delle  stirpi  italiche  e  delFetrusca,  sulla  linea  stra- 
tegica di  osservazione  e  di  separazione  tra  i  Galli  del 
nord  e  i  Greci  del  sud,  a  lei  profittano  immediatamente 
le  conquiste  sul  territorio  etrusco  limitrofo:  già  nella  vit- 
toria su  Fidene  e  su  Veio  essa  ha  la  parte  del  leone, 
appunto  perchè,  come  il  leone  della  favola,  la  stessa  parte 
ha  nel  pericolo  e  nella  battaglia.  Questa  assidua  ragione 
di  offesa  e  difesa,  eterno  motivo  deiraggregazione  politica 
e  della  crescente  organizzazione  statuale,  stringe  fra  loro 
le  città  federate  del  piano  in  vincoli  più  saldi  che  non  i 
borghi  sabellici  o  sannitici  delle  regioni  montuose;  in  que- 
st'assidua battaglia  è  la  cagione  della  supremazia  sul  Lazio 
e  della  fatale  avanzata  di  Roma.  Nondimeno  gli  è  sol- 
tanto alla  metà  del  IV  secolo  che  Roma  afferma  la  pro- 
pria egemonia  sulla  vecchia  federazione,  e  anche  allora 
l'antica  «  alleanza  eguale  >  venne  soltanto  modificata,  non 
annullata.  I  due  simboli  storici  deiregemonia  romana,  il 
Campidoglio  e  il  culto  di  Giove  Capitolino  ottimo  mas- 
simo, via  via  s'impongono  alla  nazione  latina,  surrogando 
la  vecchia  sede  delle  assemblee  federali  sul  monte  Albano 
e  i  vetusti  culti  della  lega  (1). 

Al  III  secolo  la  vecchia  lega  latina  non  è  più.  Nella 
nuova  federazione,  lasciata  alle  città  singole  la  piena  au- 
tonomia interna,  passarono  sotto  la  direzione  centrale  dei 
magistrati,  dei  comizi,  del  senato  romano,  tutte  le  com- 
petenze anteriori  dei  magistrati  e  delle  assemblee  fede- 
rali, come  la  guerra  e  la  pace,  i  contributi  e  il  comando 
militare.  Così,  e  non  altrimenti,  venne  acquisita  come 


())  Pais,  storia  di  Roma,  Torino,  1898-99. 


INTRODUZIONE  STOBIOA  51 

strumento  alla  potente  città  tutta  la  forza  della  nazione 
latina. 

La  nuova  confederazione  comprese  a  principio  le  an- 
tiche comunità  latine  (prisci  latini)  e  le  nuove  fondate 
da  Roma.  I  Latini  hanno  il  commercium  coi  Romani,  non 
però  in  generale  il  connuhium^  e  portando  il  loro  domi- 
cilio a  Roma,  il  che  si  riduce  alla  mera  iscrizione  nelle 
liste  censuali,  conseguono  la  piena  cittadinanza  romana 
(ius  migrandij.  Ma  già  nelle  città  fondate  o  accolte  con 
diritto  latino  nella  confederazione  dal  III  secolo  a  C.  la 
facoltà  di  acquisto  della  cittadinanza  vien  limitata  ai  soli 
magistrati  uscenti  di  carica. 

Mentre  la  confederazione  latina  viene  aggiogata  alla  su- 
premazia romana,  ha  principio  il  più  vasto  disegno  della 
confederazione  italiana;  opera  originale  del  genio  politico 
di  Roma  e  della  sapienza  del  suo  senato.  Napoli  è  la  prima 
città  d'Italia  colla  quale  Roma  entra  in  lega,  sin  dal  326 
a.  C.  La  così  detta  costituzione  municipale,  espressione  ne- 
gativa di  questo  ordinamento  politico  dal  lato  deirauto- 
nomia  interna,  venne  estesa  a  nazioni  diverse,  a  popoli 
piti  antichi  di  Roma.  Ciò  che  in  queste  leghe  costituisce 
il  tratto  caratteristico  della  politica  romana,  un'applica- 
zione non  mai  smentita  del  divide  et  impera,  è  che  Roma 
non  entra  in  lega  se  non  con  città  singole,  sciogliendo 
sempre  le  confederazioni  precedenti,  vincolo  politico  al- 
quanto rilassato  in  cui  s' imbatteva  quasi  costantemente. 
Comunque,  per  la  prima  volta  il  nome  d'Italia  fa  la  sua 
comparsa  nella  storia  politica.  Titolo  ufficiale  dei  con- 
federati, Umbri,  Osci,  Etruschi,  Greci,  è  la  designazione 
alleati  (sodi,  foederatiy  nomen  latinum  ac  sodi),  ma  ben- 
tosto prevale  quella  d'Italiani  (Italici).  La  prima  volta 
forse  che  nelle  concioni  tenute  in  senato  si  esce  dal  ciclo 
delle  falsificazioni  e  delle  leggende  è  nel  nome  d'Italia 
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e  con  una  bella  parola:  €  Non  trattar  collo  straniero,  fin- 
ché posa  il  piede  in  Italia.  >  Fu  profferita  Tanno  280  a.  C. 
contro  Tultimo  invasore  greco,  il  nepote  di  Alessandro 
Magno.  E  la  dottrina  di  Monroe  dei  Romani  antichi: 
r Italia  cessò  di  esser  T  America  dei  Greci, 

E  la  lega  italiana  assicurò  i  destini  del  popolo,  il  cam- 
mino trionfale  delle  sue  armi  e  del  suo  diritto.  La  fede 
degli  alleati  italiani  non  meno  che  la  incrollabile  fermezza 
politica  del  senato  salvarono  la  repubblica  dalla  più  ter- 
ribile guerra  che  abbia  mai  minacciato  le  basi   di   uno 
Stato.  Giammai  popolo  si   trovò  così  prostrato,  non  la 
repubblica  di  Pisa  dopo  la  Meloria,  non  la  bellicosa  na- 
zione francese  dopo  la  rotta  di  Sédan,  come  Roma  dopo 
la  più  disastrosa  delle  battaglie  storiche,  ove  perirono  in 
campo  un  numero  triplo  o  quadruplo  d'uomini  che  non 
a  Sédan:  ed  era  Tultimo  sforzo  di  una  sola  città.  Ma  se 
non  v'ebbe  mai  popolo  che  facesse  mostra  di  un  più  alto 
stoicismo  politico,   se  il   cavalleresco  contegno  verso  il 
vinto  di  Canne  appare  quasi  una  stupefacente  ironia,  non 
avvenne  neppure  mai  che  uno  Stato  abbia  avuto  tanto 
a  lodarsi  della  fede  dei  propri  alleati.  Le  prime  vittorie 
che  arrestarono  la  marcia  trionfale  di  Annibale  fìirono 
italiane,  non  romane.  Dopo  la  disfatta  della  Trebbia,  i 
diecimila  Romani  scampati  tra  le  nebbie  del  Po  ebbero 
salvezza  e  rifugio  a  Piacenza;  dopo  la  rotta  del  Trasi- 
meno, Spoleto  respinse  Annibale  dalle  sue  mura:  dopo 
Canne,  Napoli  e  Cuma  chiusero  le  porte  al  vincitore,  da 
Nola  fu  respinto.  Dall'Umbria  alle  Puglie  e  alla  Lucania 
cento  città  e  borghi,  popoli  o  guarnigioni  miste  delle  più 
varie  nazioni  italiane  fiaccarono  colla  resistenza  indoma- 
bile tutto  lo  sforzo  del  grande  Cartaginese:  gli  eroici  di- 
fensori si  cibarono  di  corteccie   d'alberi,  del  cuoio  degli 
scudi,  degli  animali  immondi.  Un  momento  parve  Roma 
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colpita  da  paralisi  :  e  gli  Italiani  vestirono  e  vettovaglia- 
rono i  suoi  soldati,  offersero  Toro  dei  tempi  per  la  riscossa, 
vinsero  le  sue  battaglie.  Nulla  di  più  commovente  della 
segreta  marcia  di  Claudio  Nerone  dalle  Puglie  al  Me- 
tauro,  con  cui  si  decise  la  guerra,  e  della  festante  acco- 
glienza delle  popolazioni  italiane  sul  passaggio.  Fuvvi  nel 
senato  romano  un  solo  momento  di  panico  vero:  allorché 
dodici  città,  colonie  latine,  tediate  dalla  guerra  e  irritate 
per  la  pena  inflitta  ai  propri  soldati  —  Roma  risparmiava 
i  generali,  ma  non  premiava  i  soldati  vinti  —  si  rifiu- 
tarono semplicemente  di  fornir  oltre  i  loro  contingenti 
militari.  Senato  e  consoli  'sgomenti  si  volsero  a  suppli- 
care: quando  giunse  la  risposta  di  altre  18  città  che  si 
dichiararono  costantemente  e  incrollabilmente  fedeli.  An- 
cora una  volta,  dice  lo  stesso  Livio,  la  devozione  degli 
alleati  salvò  la  repubblica.  La  testa  era  forte;  ma  anche 
le  membra,  disciplinate  dal  suo  genio,  si  mostrarono  ob- 
bedienti e  vigorose  non  meno. 

14.  La  comunanza  di  commercio  e  di  diritto  garantita 
dal  patto  federale  tra  Romani,  Latini  e  Italiani,  non  meno 
che  il  contatto  colle  più  colte  nazioni  del  bacino  medi- 
terraneo, portato  dalla  crescente  espansione  del  nome  ro- 
mano, accentuò  necessariamente  la  separazione  del  diritto 
privato  dal  pubblico,  conquista  veramente  nuova  e  civile, 
ben  diversamente  dalla  decantata  distinzione  del  dominio 
e  deir  obbligazione,  che  non  è  moderna,  ma  originaria. 
Tale  comunanza  ampliò  la  sfera  d'azione  e  fecondò  l'evo- 
luzione progressiva  del  diritto  privato,  sottraendola  in  pari 
tempo  alle  assemblee,  quasi  non  chiamate  oramai  dalla 
natura  loro  a  questo  compito  non  politico  e  certamente 
disadatte  a  seguire  e  disciplinare  questo  movimento.  Per 
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vero  la  legislazione  dei  comizi  tributi,  diretta  dai  tribuni, 
una  magistratura  puramente  cittadina  e  scevra  di  com- 
piti amministrativi,  non  è  indifferente,  ma  interviene  ap- 
punto solo  per  motivi  politici  e  sociali  in  alcuni  rapporti 
privati,  e  spesso  le  sue  sanzioni  non  hanno  valore  che 
per  i  cittadini  romani  della  città  o  della  penisola. 

Chi  usurpa  di  fatto  la  funzione  legislativa  è  il  Pretore, 
Tergano  classico  della  evoluzione  giuridica  romana.  Nel 
242  ne  fu  creato  un  nuovo,  il  praetor  peregrinus^  per 
giudicare  nelle  controversie  con  gli  stranieri  (peregrini), 
che  ora  affluivano  a  stuoli  nella  potente  città,  e  il  nome 
di  praetor  urbùnus^  che  indicava  il  carattere  della  ma- 
gistratura, assume  ora  quasi  il  significato  di  un'antitesi 
La  funzione  di  dettare  il  diritto  nelle  controversie  (iuris" 
dictio)  divenne  uno  strumento  potente  per  esaltarne  il 
carattere  statuale  e  insieme  trasformarne  rapidamente  la 
compagine,  assecondando  gradualmente  le  esigenze  mu- 
tevoli della  giustizia  sociale,  àeW aeiiuitas^  come  in  lingua 
romana  usa  dire.  L'influenza  del  magistrato  giurisdicente 
e  razione  in  generale  dello  Stato  nella  giustizia  venne 
in  questo  tempo  cresciuta  dalla  celehre  lex  Aebutia,  la 
quale,  abolita  Tantica  procedura  per  legis  actiones,  diede 
facoltà  al  Pretore  di  redigere  per  iscritto  un'istruzione 
secondo  la  quale  il  giudice  doveva  giudicare  ;  mentre  al 
tempo  stesso  venivano  per  le  cause  più  importanti  istituiti 
dei  tribunali  eletti  dal  popolo,  i  decemviri  e  i  centumviri. 
L'istruzione  rimessa  dal  Pretore  al  giudice  dice  vasi /brmuto, 
e  da  essa  la  nuova  procedura  tolse  il  suo  nome  :  per  forrnulas 
0  formulare.  Rispettando  esteriormente  la  legge,  il  Pretore 
si  valse  di  un'invenzione  caratteristica  per  eludere  i 
principi  e  rapporti  iniqui,  perchè  non  rispondenti  più  ai 
nuovi  bisogni  sociali,  Veccezione^  con  cui  s'imponeva  al 
giudice  di  non  condannare  il  convenuto,  nonostante  la 


INTRODUZIONE  8T0BI0A  66 

legalità  delle  pretese,  se  alcune  circostanze  di  fatto 
espresse  nella  formula  si  verificavano  a  suo  favore  ;  e  dal- 
l'altra parte  il  Pretore  ampliava  il  campo  dei  rapporti 
giuridici,  ed  estendeva  la  sua  protezione  anche  là  dove  i 
requisiti  richiesti  dalla  legge  non  concorrevano  interamente 
0  non  concorrevano  punto,  mediante  la  creazione  di  for- 
mule utili,  fittizie,  in  factum.  Finalmente  in  moltp  con- 
troversie, senza  rinviare  la  questione  dinanzi  al  giudice, 
prendeva  a  decidere  egli  stesso  contro  Tordine  solito  (extra 
ordinem)^  e  i  due  mezzi  più  celebri  di  questa  procedura 
straordinaria  sono  gV  interdetti^  comandi  condizionali,  ana- 
loghi alle  formule,  ma  direttamente  rivolti  alle  parti,  e 
la  restituzione  in  intero  (restiiutio  in  integrum^  la  quale 
cancella  radicalmente  in  determinate  circostanze  lo  stato 
di  diritto  che  si  era  costituito  sulla  base  di  certi  fatti.  Le 
nuove  regole  giuridiche,  che  sostanzialmente  veniva  a  in- 
trodurre il  Pretore,  solevano  essere  a  principio  deiranno 
della  carica  annunciate  in  un  Editto  che,  a  differenza 
delle  ordinanze  emesse  via  via  secondo  le  circostanze,  ve- 
niva detto  edictum  perpetuum.  Esso  non  costituiva  nuovo 
diritto,  perchè  il  Pretore  non  era  legalmente  una  fons 
iuris  :  erano  precetti  del  magistrato,  e  avevano  la  loro  base 
neir  impero  di  esso.  Cessato  Tufficio  del  Pretore,  cessa- 
vano di  aver  vigore  i  suoi  precetti.  La  forma  stessa  delle 
prescrizioni  ne  rispecchia  il  carattere:  il  Pretore  non  dice 
c»)n  le  XII  Tavole:  ita  ius  estOj  bensì:  iudicium  dabo.  Non- 
dimeno i  Pretori  successivi  usano  rinnovare  l'Editto  del 
predecessore,  mutando  o  aggiungendo  solo  quanto  occorre 
ai  nuovi  bisogni  ;  e  così  venne  a  formarsi  una  massa  con- 
siderevole di  norme  perpetue  come  le  leggi,  che  passando 
di  Pretore  in  Pretore  costituirono  il  così  detto  edictum 
transiaticium.  Ai  Pretori  stessi  la  legge  Cornelia  (a.  67  a.  C.) 
proibì  di  mutare  durante  Tanno  della  carica  gli  Editti  an- 
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nunciati  a  principio.  Per  tal  modo  accanto  al  diritto  civile 
venne  di  fatto  a  costituirsi  un  diritto  pretorio,  che  dalla 
carica  (honorj,  onde  emanava,  prende  il  nome  di  ius  hono- 
rarium  :  e  si  ebbe  una  vera  proprietà  pretoria,  nella  quale 
questo  magistrato  prescinde  dalle  primitive  forme  civili 
di  trasferimento,  si  ebbero  in  larga  misura  obbligazioni 
sancite  dal  Pretore  e  tutto  un  diritto  di  successioni  in 
cui  il  Pretore,  abbandonando  la  base  della  famiglia  po- 
litica, attribuisce  con  le  honorum  possessiones  il  godimento 
dei  beni  secondo  i  più  cari  vincoli  di  sangue,  la  base  della 
famiglia  moderna.  E  in  generale  i  principi  e  gr  istituti 
per  cui  s'introdussero  in  progresso  di  tempo  i  termini 
augusti  ed  eterni,  ius  naturale  e  iùs  gentium^  il  primo  un 
portato  schietto  della  filosofia  greca,  il  secondo  una  for- 
mula romana,  ma  entrambi  nudriti  dallo  spirito  e  dal- 
Tosservazione  positiva  della  giurisprudenza  romana,  ten- 
dono già  per  opera  del  Pretore  a  sopraffare  il  ius  civile 
in  senso  stretto  o  il  ius  Quiridum,  le  forme  e  gV  istituti 
vieti  e  originalissimi  della  severa  città  dei  Quiriti. 

Anche  Tinterpetrazione  del  diritto  si  emancipa  dal  Col- 
legio dei  pontefici^  che  nei  tempi  del  Comune  cittadino 
ne  aveva  custodito  Y  esercizio  esclusivo  e  le  tradizioni 
formalistiche.  Due  fatti  salienti  si  ricordano  :  Caio  Flavio, 
liberto  di  Appio  Claudio  il  Cieco,  rende  pubblico  il  liber 
actionum  dei  pontefici  (a.  304  a.  C.)  e  il  pontefice  Tiberio 
Coruncanio  (console  nel  280,  morto  nel  243)  per  il  primo 
dà  pubblici  responsi.  La  missione  del  giureconsulto  è  assai 
larga  e  vitale:  non  v'ha  compito  della  vita  pratica  che 
ne  esuli,  dall'acquisto  di  un  fondo  al  collocamento  di  una 
figliuola.  I  due  lati  essenzialmente  giuridici  sono  il  ca~ 
vere^  cioè  l'insegnar  cautele  (cautiones)  ne'  negozi  giuri- 
dici, e  il  respondere^  dar  responsi  su  casi  pratici  ai  nu- 
merosi consultatori  generalmente  mattutini. 


INTRODUZIONB  STORICA  57 

Non  essenziale  invece,  anzi  piuttosto  escluso  è  Tufflcio 
àelVagere  o  difendere  in  giudizio,  per  cui  si  rinvia  vo- 
lentieri air  oratore  o  air  avvocato,  istituto  distinto.  Più 
tardi  s*inizia  un'attività  più  propriamente  scientifica  colla 
determinazione  di  regole  tradizionali  o  creazione  di  re- 
gole nuove,  le  quali  regulae^  elaborazione  logica  del  di- 
ritto consuetudinario  o  scritto,  costituirono  la  prima  base 
dei  principi  generali  di  diritto;  infine  dal  respondere^  cui 
assistono  giovani  audztoresj  si  svolge  la  discussione  e  T in- 
segnamento. Collezioni  di  cautionesj  di  résponsa^  di  re^ 
gulae  sono  anche  le  prime  scritture.  Così  all'attività  del 
giureconsulto  si  aggiunge  anche  da  un  lato  Vinstituere  in 
via  elementare  e  Yinstruere,  dall'altro  lo  scribere. 

Nobile  ufficio  aristocratico  (ignorare  il  diritto  turpe  erat 
Patricia  et  nobili)  e  insieme  professione  gratuita  e  popolare, 
il  dar  responsi  era  strada  agli  onori  per  alcuno,  così  da 
impermalirsi  se  il  popolo  volesse  consulere  e  non  far  con- 
sole, per  altri  degno  riposo  senile:  l'aristocratica  e  semi- 
feudale protezione,  da  cui  l'ufficio  si  svolse,  rimane  ancora 
impressa  ne'  termini  di  patrono  e  cliente.  Il  giurecon- 
sulto, dice  Cicerone,  è  l'oracolo  della  città  intera.  I  nomi 
dei  giureconsulti  di  maggior  grido  a  noi  pervenuti  ci 
presentano  una  eletta  schiera  di  consoli,  censori,  ponte- 
fici, auguri  :  la  maggior  parte  hanno  percorso  grado  per 
grado  tutta  la  scala  degli  onori:  si  nota  di  alcuno,  che 
ha  raggiunto  solamente  la  pretura.  Sul  finire  della  re- 
pubblica peraltro  la  passione  cresciuta  per  lo  studio  al 
contatto  colla  filosofia  e  colla  coltura  ellenica  esaltò  questa 
vocazione  scientifica  nazionale  e  fece  che  illustri  perso- 
naggi rinunciassero  volentieri  alla  carriera  degli  onori: 
Ofilio  non  fu  se  non  cavaliere,  Trebazio  forse  solo  tribuno 
militare.  Gallo  Aquilio,  intelligenza  fertilissima,  pretore 
neir86  a.  C,  non  volle  esser  fatto  console  per  consacrarsi 
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intero  allo  studio  della  giurisprudenza,  vivendo  più  tempo 
ritirato  a  Cercina,  un'isola  della  piccola  Sirti. 

Sul  finire  della  repubblica  incominciano  anche  i  primi 
tentativi  di  un  ordinamento  sistematico  del  diritto.  Come 
fondatori  del  tus  civile  si  ricordano  della  generazione  an- 
teriore M.  Manilio  console  nel  149,  M.  Giunio  Bruto  e 
P.  Muoio  Scevola^  console  nel  133:  ma  fra  i  numerosi 
giureconsulti  di  questa  fiorente  primavera  del  pensiero 
giuridico  emergono  su  tutti  i  nomi  di  Q.  Mucio  Scevola, 
figlio  del  precedente  (il  culto  del  diritto  era  in  alcune  fa- 
miglie, i  Claudii,  gli  Elii^  i  Mudi,  ereditario),  nato  nel  140, 
ucciso  nel  95  durante  i  torbidi  mariani,  e  S.  Sulpicio 
Rufo,  console  nel  51,  morto  nel  43;  mente  solida  il  primo, 
talora  scolastica  e  sottile  troppo,  intelletto  vivace  e  ge- 
niale Servio.  Risale  a  quest'epoca  T organizzazione  dei 
concetti  e  degli  istituti  di  diritto,  proprietà,  possesso,  ser- 
vitù, obbligazioni,  eredità  e  simili. 

Se  non  che  la  missione  storica  della  giurisprudenza 
romana  trascende  la  mera  interpretazione  e  Torganizza- 
zione  del  diritto.  Il  diritto  era  allò  stato  di  nebulosa  ;  le 
basi  fondamentali  nelle  consuetudini,  inerenti  allo  spi- 
rito deirantico  popolo  sin  dall'epoca  gentilizia  e  presta- 
tuale, una  serie  slegata  di  precetti  nuovi  nelle  leggi  dello 
Stato  e  nell'Editto.  Nuove  consuetudini  di  carattere  di- 
verso si  sviluppavano  dalle  cautiones  ordinate  dalla  giu- 
risprudenza stessa,  come  si  sviluppano  oggidì  nel  campo 
commerciale  dalle  clausole  costantemente  aggiunte  ai  con- 
tratti. La  crisi  economica  e  psichica  dell'antico  popolo 
premeva.  In  simili  condizioni  l' opera  d' interpetrazione 
e  organizzazione  suol  essere  più  o  meno  velatamente 
creativa.  Un  principio  fondamentale  dell'  evoluzione,  che 
la  vita  sociale,  come  la  vita  organica,  può  trovare  negli 
stessi  organi  esistenti  i  mezzi  per  soddisfare  a  nuove 
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funzioni,  fu  applicato  dalla  giurisprudenza  con  logica  pre- 
cisa e  insuperabile  maestria.  A  un  precetto  antico  si  at- 
tribuiva uno  scopo,  una  funzione  diversa  e  più  vitale,  e, 
conforme  ai  nuovi  bisogni,  veniva  a  volte  estensivamente, 
a  volte  restrittivamente  interpretato  o  formulato  ;  un  pre- 
cetto vieto  veniva  esaurito  con  eccezioni  o  principi  sin- 
golari. Così  anche  nella  sua  funzione  legislativa,  espres- 
samente riconosciuta  dai  Romani  che  annoverano  la  giuri- 
sprudenza tra  le  fonti  del  ttcs  scriptum^  essa  non  abbandona 
la  sua  base  logica  e  i  suoi  metodi  tecnici. 


15.  Senonchè  la  nuova  crisi  portata  dall'espansione 
mondiale  di  Roma  non  ebbe  nel  campo  del  diritto  pub- 
blico una  soluzione  altrettanto  felice  o  per  lo  meno  così 
tranquilla  come  nel  campo  del  diritto  privato:  e  qui  si 
rivelò  in  modo  grandioso  il  vizio  fondamentale  della  co- 
stituzione classica  dello  Stato-città,  che  ancora  occupava 
le  menti  dei  nostri  grandi  uomini  neirepoca  del  Rina- 
scimento. La  guerra  Annibalica  (218-200)  aveva  tratto 
il  senato  romano  contro  il  suo  proposito  e  il  popolo  a  ma- 
Uncuore  oltre  i  mari  italiani  a  rompere  in  Ispagna,  in 
Macedonia,  in  Grecia,  in  Oriente  la  rete  politica,  tessuta 
dal  genio  del  formidabile  nemico.  Le  conseguenze  di  que- 
sta lotta  son  note:  Roma,  lungamente  repugnante,  per 
necessità  storica  e  per  la  fatale  tendenza  della  politica 
antica,  si  trovò  nello  spazio  di  60  anni  signora  del  ba- 
cino mediterraneo,  popolato  di  nazioni  barbare  airOcci- 
dente,  di  nazioni  eulte  e  floride,  ma  svigorite  in  Oriente, 
ed  erede  delFalta  civiltà  elleno-orientale.  L'inattesa  for- 
tuna scalzò  gli  ordini  della  repubblica  e  corruppe  la  vita 
sociale.  Essa  accentrò  e  consolidò  le  cariche  dello  Stato, 
rese  ora  accessibili  solamente  ai  ricchi,  poiché,  mentre  la 
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origine  cittadina  le  manteneva  gratuite,  la  repentina  for- 
tuna ne  aveva  terribilmente  cresciuto  gli  oneri,  in  una  ri- 
stretta aristocrazia  plutocratica:  essa  crebbe  le  ricchezze 
di  questa  classe,  tratta  a  rifarsi  nel  governo  provinciale  col 
lauto  mantenimento  e  più  colle  concussioni  da  parte  dei 
governatori,  cogli  appalti,  le  speculazioni,  le  usure  da  parte 
dei  finanzieri;  essa  crebbe  la  miseria  del  popolo  colle  cam- 
pagne trasmarine,  e  col  tremendo  stuolo  di  schiavi  che  le 
conquiste  trascinavano  in  Italia  e  la  conseguente  distru- 
zione del  lavoro  libero  e  del  ceto  medio,  nerbo  e  onore 
della  repubblica  ne*  suoi  bei  tempi;  essa  infine  generò  la 
formazione  dei  due  celebri  partiti  della  crisi  in  cui  la  re- 
pubblica soccombe,  il  partito  senatorio  o  aristocratico  e  il 
partito  popolare  o  democratico.  L'antico  patriziato  soprav- 
vive più  ch'altro  come  casta  sociale;  la  nuova  classe  che  al 
suo  posto  emerge  sul  popolo  e  con  la  quale  il  patriziato 
istesso  politicamente  si  confonde,  è  la  nobiltà,  costituita 
dagli  uomini  noti  (nohiles  da  noscoj^  perchè  discendenti  di 
famiglie  che  avevano  esercitato  le  cariche  maggiori  o 
curuli.  Raramente  un  homo  novus  rompe  questa  barriera, 
sicché  le  dignità  dello  Stato  divengono  di  fatto  ereditarie 
nelle  grandi  famiglie.  La  battaglia  si  combatte  tra  la 
potenza  reale  del  senato  e  la  sovranità  legale  delle  as- 
semblee popolari,  organo  peraltro  assolutamente  disadatto 
a  reggere  il  dominio  mondiale:  strumenti  ne  divennero 
nuovamente  i  tribuni  colle  risorgenti  leggi  agrarie.  Ma 
non  è  soltanto  la  corruzione  delle  classi  elevate,  non  la 
degenerazione  del  popolo,  che  oscura  in  questo  periodo 
Torizzonte  politico  e  rende  impossibile  una  tenace,  ma 
incruenta  lotta:  è  Toscurità  istessa  del  fine,  T incertezza 
dei  mezzi  per  uscir  dalla  crisi.  L'una  parte  inclinava, 
senza  averne  coscienza,  verso  lo  Stato  oligarchico;  l'al- 
tra era  trascinata  dalla  malsana  esagerazione  della  so- 
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vranità  popolare  e  del  principio  elettorale  alla  restaura- 
zione della  monarchia. 

Se  non  che  un  diverso  contrasto  rende  più  torbida  la 
lotta  interna,  già  abbastanza  intorbidata  dalla  confusione 
delle  mire  politiche  e  delle  ambizioni  personali.  11  sistema 
federativo  aveva  fallito  neiramministrazione  d'oltre  mare  ; 
e  dopo  i  primi  tentativi  Roma  era  stata  costretta  a  in- 
staurare in  questo  corpo  sparso  e  vario  di  regni  e  città 
libere,  tra  cui  un  vincolo  federale  non  aveva  nessuna  base 
d' interessi  comuni,  la  dominazione  diretta,  per  la  quale 
i  dediti  0  dediticii  venivano  assoggettati  all'amministra- 
zione  militare,  senza  debito  di  servizio  negli  eserciti  come 
gli  Italiani,  ma  coironere  del  tributo  fondiario  (stipendium: 
più  tardi  vectigal).  Speciali  Pretori  sono  inviati  a  reggere 
le  pì'ovinciaey  ovvero  consoli  e  pretori  uscenti  di  carica  o 
senatori  con  incarico  straordinario.  La  pressione  dei  go- 
vernatori delle  provinciae  finitime  annienta  di  fatto  anche 
razione  libera  degli  Stati  autonomi.  Ma  nella  penisola 
stessa  il  sistema  federativo  ora  vacilla.  Gli  Italiani,  che 
come  fidi  alleati  avevano  seguito  i  consoli  su  tutte  le  terre 
bagnate  dal  Mediterraneo,  che  per  60  e  più  anni  avevano 
combattuto  oramai  non  più  per  difendere  il  territorio  della 
patria  comune,  ma  per  conquistare  a  profitto  di  Roma  lon- 
tani e  fiorenti  paesi,  intendevano  ora  alla  parità  politica 
colla  città  vincitrice  per  virtù  loro.  E  invece  ora  appunto 
il  dominio  mondiale  cresce  Torgoglio  del  popolo  e  del  se- 
nato: ora  incomincia  a  pesare  sugli  Italiani  lo  sfregio 
superbo  della  città  e  de' suoi  signori:  esclusigli  Italiani 
dal  terreno  pubblico,  dai  premi  militari:  violate  dalle 
leggi  comiziali  o  dall'impero  dei  magistrati  le  loro  auto- 
nomie, violate  dai  nobili  le  loro  libertà  personali,  usurpati 
con  aggiudicazioni  inique  al  popolo  romano  i  loro  terri- 
tori; a  quando  a  quando  espulsi  in  massa  dalla  città:  ere- 
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sciati  invece  i  carichi  finanziari  e  i  contributi  militari 
insino  ai  due  terzi  deireffettivo.  Fra  non  molto  anche  il 
tus  mtgrandt\  diritto  antico  e  reciproco  delle  città  della 
lega,  già  prima  ridotto  ai  soli  magistrati  dei  municipt, 
sarà  totalmente  abolito  (a.  95  a.  C).  Nulla  dolse  tanto  agli 
Italiani.  Ma  caratteristica  in  questi  torbidi  eventi  è  l'al- 
leanza dei  capiparte  democratici  cogli  Italiani:  caratteri- 
stica è  Taccusa  di  «  favorire  gli  Italiani  >,  che  emerge 
fuori  dalle  lotte  politiche.  Dal  punto  di  vista  politico  tali 
rapporti  costituirono  spesso  atti  di  vera  fellonia  e  furono 
a  un  punto  di  perder  lo  Stato  :  dal  punto  di  vista  storico 
e  nazionale  noi  dobbiamo  giudicarli  altrimenti. 

Aperse  la  battaglia  e  segnò  la  nuova  divisione  dei  partiti 
un  politico  generoso,  Tiberio  Gracco.  Ma  il  sentimento  più 
francamente  italiano  fu  spirato  da  Scipione  Emiliano  (1), 
il  più  gentile  e  pensoso  carattere  della  repubblica  romana. 
Fu  questi  il  primo  uomo  politico  accusato  di  tradir  la 
repubblica  per  gli  Italiani,  il  primo  che  in  tuono  di  ram- 
pogna pei  degeneri  Quiriti  profferì  il  nome  d'Italia  nel 
Foro.  Con  calore  si  oppose  in  senato  alla  proposta  dì 
Carbone,  che  minacciava  di  spogliare  gli  Italiani  del  go- 
dimento delle  terre  pubbliche  possedute:  chiuse  la  sua 
memoranda  arringa,  dichiarando  di  voler  parlare  il  giorno 
appresso  nel  Foro.  All'uscire  dal  senato  lo  accompagnava 
a  casa  una  folla  d'Italiani  esultanti:  il  giorno  appresso 
seguivano  da  lungi  il  feretro  del  loro  patrono  assassinato. 

Passò  la  proposta  di  Carbone,  nuova  cacciata  degli  Ita- 
liani, cui  si  oppone  indarno  il  giovane  Caio  Gracco,  cresce 
Tastio  tra  Italiani  e  Romani.  Ma  qui  il  partito  popolare 
compare  con  un   uomo  veramente  grande.  È  merito  di 


(1)  Secondo  Velleio,  già  Tiberio  Gracco  avrebbe  promesso  la  cittadi- 
nanza a  tutta  Italia  e  invocato  gl'Italiani  (Vell.  Patbrc.  Hist  2,  2;  2,  S). 
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Caio  Gracco  di  aver  denunciato  con  passionata  eloquenza 
lo  sfregio  deiraristocrazia  senatoria  suiritalia,  le  violenze 
ai  privati,  gli  oltraggi  sanguinosi  ai  magistrati  delle  città 
per  follia  boriosa  o  capricci  donneschi.  Tutto  lo  sforzo  po- 
litico e  oratorio  di  Gracco  fu  di  persuadere  il  popolo  di 
Roma  a  far  causa  comune  cogli  Italiani.  Le  sue  leggi 
agrarie,  con  nuovo  esempio,  comprendevano  Romani  e  Ita- 
liani :  Romani  e  Italiani  dovevano  pure  comprendere  le  sue 
colonie,  progettate  con  nuovo  esempio  oltre  i  mari,  repu- 
gnanti i  politici  dello  Stato  cittadino,  che  temevano  nelle 
colonie  trasmarine  metropoli  rivali  di  Roma:  ed  era  di- 
segnata ai  coloni  italiani  la  cittadinanza  romana.  Final- 
mente nel  secondo  anno,  pare,  del  suo  tribunato  (122  a.  €•), 
avanzò  Taudace  proposta  di  concedere  agli  Italiani  la  oit- 
tadinanza  (1);  mentre  a  conciliare  il  favore  del  popolo 
inoltrava  le  sue  celebri  leggi  frumentarie  non  sempre  ret- 
tanaente  apprezzate.  Ma  l'egoismo  del  popolo  reagì  :  fu  ac- 
cusato Gracco  di  muovere  a  sollevazione  gli  alleati.  Non 
comprendete,  arringavano  i  consoli,  che  gli  Italiani  vi 
schiacceranno  nelle  assemblee,  vi  cacceranno  dai  posti 
ne'  teatri?  Nuovamente  si  minacciò  la  cacciata  degli  Ita- 
liani: finalmente  s'indusse  un  tribuno  della  plebe,  Marco 
Livio  Druse,  a  porre  il  veto  alla  legge  per  la  cittadi- 
nanza agli  Italiani,  allargando  pur  la  mano  sulle  altre, 
Gracco  fu  perduto.  Lui  e  il  fratello  piansero  gl'Italiani. 
Chi  riprese,  trentanni  dopo  (92-91  a.  C),  i  disegni  ita- 
liani dei  Gracchi  fu  un  giovane  aristocratico,  figliuolo 
precisamente  di  quel  Druse,  che  li  aveva  avversati,  colto, 
intrepido,  eloquente,  immacolato;  natura  non  così  geniale 
come  quella  di  Gracco,  ma  anche  meno  oscurato  Tanimo 


(1)  Dàbat  civitcUem  amnibtis  Italicis,  Extendebat  eam  pene  usque  Alpeis^ 
dice  Vbllbio  {Hist,  II,  6),  cioè  ben  oltre  i  confini  dell'  Italia  d'allora.  Ma 
cosi  alla  lettera  la  cosa  ò  poco  probabile. 
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dalle  passioni.  Ed  ecco  nuovamente  voti  in  tutta  Italia 
per  la  salute  del  tribuno,  ecco  a  stormi  gli  Italiani  e 
gli  ardenti  capi  del  movimento  farsi  alla  capitale.  Ma 
r opposizione  si  scatenò  colla  consueta  violenza:  accu- 
sati Druso  e  gli  amici  suoi,  non  "escluso  raccerto  sta- 
tista Marco  Scauro,  capo  del  partito  senatorio  moderato, 
di  tradir  la  repubblica  per  gli  Italiani:  si  bucinava  di 
congiure  ordite  da  Druso  cogli  Italiani,  di  congreghe,  di 
giuramenti  terribili.  Concioni  violentissime  in  senato  e 
nel  Foro.  Il  tribuno  insidiato  si  guarda  e  non  esce  di  casa; 
ma  un  coltello  da  pellicciaio  lo  colpiva  nei  lombi  una  sera 
nel  dar  commiato  ai  numerosi  visitatori,  e  il  generoso 
uomo  spirò  poche  ore  dopo,  ripetendo  tra  il  pianto  degli 
amici,  che  la  repubblica  non  avrebbe  trovato  un  cittadino 
simile  a  lui. 

L'oligarchia  fece  le  sue  vendette  sui  <  favoreggiatori 
degli  Italiani  >•  Dichiarati  rei  di  lesa  maestà,  molti  per- 
sonaggi illustri  e  consolari  furono  condannati,  molti  n'an- 
darono in  esilio.  Ma  il  calice  era  colmo.  L'uragano  adden- 
sato scoppia  in  Ascoli  e  in  un  baleno  si  propaga  per  la 
penisola,  pronta  alla  sollevazione.  Fu  convocata  una  gene- 
rale assemblea,  cui  intervennero  i  delegati  di  otto  popoli 
italiani  dal  Piceno  alla  Lucania,  fu  redatta  e  spedita  a 
Roma  una  grave  nota.  Il  Senato  rispose  duramente  e  la 
guerra  italiana  (hellum  ztaltcumj,  detta  anche  degli  alleati 
(bellum  soctalej,  divampò  (a.  91  a.  C). 

La  federazione  italiana  si  volgeva  ora  ai  danni  di 
Roma,  dei  municipi  e  delle  colonie  romane.  Italia  è  il 
nome  del  nuovo  Stato.  Furono  eletti  due^consoli  italiani, 
dodici  pretori,  fu  eletto  un  senato  italiano,  assemblea  ge- 
nerale della  lega,  di  500  membri.  Ancor  oggi  nel  cuore 
dell'Appennino  abruzzese  il  viandante  mira  le  mine  della 
vetusta  Corfinio,  ribattezzata  in  questo  anno  90  col  nome 
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di  Italica  ed  eletta  capitale  della  lega:  ancora  oggi  si  con- 
servano delle  monete  colla  leggenda  «  Italia  »  sul  diritto: 
sul  rovescio  è  il  nome  dei  popoli  collegati  e  il  simbolo 
deirantico  popolo  italico,  il  toro,  rappresentato  in  atto  di 
affondare  le  sue  corna  poderose  entro  la  testa  della  lupa 
romana. 

Fu  questa  forse  la  più  pericolosa  guerra  combattuta 
da  Roma  (1),  certo  Tunica  da  cui  non  uscì  vincitrice  se 
non  per  via  di  concessioni.  Al  primo  scoppio  un  esercito 
consolare  disfatto,  il  console  ucciso:  la  notizia  della  disfatta 
recata  dai  cadaveri  trasportati  lentamente  a  galla  dal 
Liri.  Emissari  italiani  correvano  tutta  la  penisola:  Talta 
Umbria  e  1-Etruria,  le  stesse  colonie  latine  della  valle  del 
Po,  i  Galli  romanizzati  di  qua  e  di  là  dal  Po  accenna- 
vano a  far  causa  comune  colla  lega.  Se  non  che  mancò 
agli  Italiani  la  direzione  politica  e  militare  d'un  Crom- 
well  ò  d*un  Washington,  e  Roma  ne  disgregò  facilmente 
gli  interessi  e  la  compagine.  La  guerra  era  odiosa;  sui 
campi  stessi  di  battaglia  si  videro  un  giorno,  durante  il 
colloquio  dei  duci,  i  soldati  delle  opposte  schiere  frater- 
nizzare, chiamarsi  per  nome,  salutarsi  ;  pareva,  dice  Dio- 
doro, che  gli  ordini  nemici  fossero  diventati  una  pacifica 
assemblea.  Il  partito  senatorio  moderato  e  il  sentimento 
di  coloro  ch'erano  «  di  cuore  amicij  per  necessità  ne- 
mici degli  Italiani  »  prevalse  e  fu  presentata  dal  console 
Lucio  Giulio  Cesare  (a.  90)  una  legge  per  concedere  la 
cittadinanza  agli  Italiani  che  non  avessero  preso  le  armi 
0  si  fossero  ritratti  dalla  guerra:  un'altra  legge  diede 
facoltà  ai  comandanti  di  concedere  in  campo  la  cittadi- 
nanza agli  Italiani  che  combattevano  sotto  di  loro  ;  in 
modo  assai  onorifico  venne  accordata  per  plebiscito  ai  più 


(1)  Nec  Hannibalis  nec  Pyrrhi  tanta  futi  vaatatio,  dice  Ploro  (III,  18). 

BosPAHTK.  —  Diritto  Romano.  ^ 
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eminenti  personaggi  :  finalmente  la  legge  Plotia  Papiria 
(a.  89)  accordava  la  cittadinanza  a  tutti  gli  Italiani  in- 
distintamente sino  al  Po,  la  legge  Pompeia  la  semicitta- 
dinanza o  latinità  ai  Galli  romanizzati  di  là  dal  Po.  Per 
la  prima  volta  e  per  Tultima  il  Senato  romano  abban- 
donava la  sua  fiera  massima  <  perdonare  ai  sottomessi 
e  debellare  i  superbi  >.  La  lega,  ridotta  da  ultimo  a  due 
soli  popoli,  fu  debellata.  Presa  Italica,  presa  Boviano,  il 
Senato  italiano  tenne  per  l'ultima  volta  le  sue  sedute  a 
Isernia,  poi  si  disperse.  Sulla  fine  deir89,  i  consoli  pote- 
rono celebrare  il  lugubre  trionfo  sui  vinti  Italiani. 

Ma  né  V  incendio  era  domato,  né  la  costituzione  citta- 
dina era  oramai  più.  sostenibile.  Mentre  un  esercito  ro- 
mano campava  ancora  davanti  a  Nola,  il  console  demo- 
cratico deposto,  Cinna,  e  lo  spirito  vendicativo  di  Mario 
risuscitano  la  sollevazione  e  col  braccio  degli  Italiani  si 
insignoriscono  della  città  e  del  potere.  Cinque  anni  lo  ten- 
nero, finché  Siila  non  fu  di  ritorno  dall'Asia.  Si  combatte 
allora  la  prima  guerra  civile.  Ma  era  guerra  tra  Italiani  e 
Romani  (1).  Il  23  agosto  dell'anno  82  a.  C,  a  sera,  un  grosso 


(1)  Il  comando  Mitridatico  e  la  sceUerata  vanità  militare  di  Gaio  Mario 
fornirono  soltanto  la  scintilla  della  guerra.  Questa  scoppia,  si  può  dire, 
dopo  la  morte  di  lui.  La  distinzione  delle  due  guerre,  il  bellum  italieum  o 
sociale  e  il  bellum  civile,  ha  quasi  una  base  di  legalità  formale  :  gli  Italiani 
erano  stati  fatti  dalla  Lex  Plotia  Papiria  cittadini  romani.  Se  non  che  or- 
ganizzare nella  costituzione  cittadina  la  massa  degli  Italiani  era  impresa 
irta  d'insuperabili  difficoltà,  non  volendo  abbandonare  la  base  delle 
86  tribù  locali  e  non  volendosi  poi  dal  partito  moderato  distribuire  i 
nuovi  cittadini  in  tutte  le  tribù,  ma  solo  in  poche,  come  gli  schiavi  li- 
berati, per  non  schiaaciare  nel  voto  la  vecchia  cittadinanza.  Sicché  l'am- 
missione degli  Italiani  non  valse  se  non  a  fornire  arme  ai  politici  im- 
morali e  a  trasformare  in  lotte  cruente  le  stesse  assemblee  popolari 
(bellum  OctavianumJ.  I  Sanniti  poi,  la  vera  forza  della  battaglia  di  Porta 
Collina,  non  vollero  mai  saperne  del  dono. 
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esercito  italiano,  sotto  la  guida  di  Ponzio  Telesino  e  Tito 
Lamponio,  campava  alle  mura  di  Roma,  presso  la  porta 
Collina,  non  lungi  dall'attuale  Porta  Pia,  sulla  istessa  linea. 
Ponzio  arringava  i  soldati  :  <  Esser  Torà  di  distruggere  dalle 
fondamenta  la  città  ;  che  giammai  i  lupi  rapitori  della 
libertà  italiana  non  verrebbero  meno,  finché  non  fosse 
interamente  abbattuta  la  selva  dei  loro  covili  ».  L'ar- 
rivo impetuoso  di  Siila  il  mattino  del  24  sospese  Tassalto 
alla  città  indifesa.  Non  mostrò  mai  Siila  un  più  intrepido 
valore,  ma  le  stanche  milizie  romane  sul  far  della  notte 
cedevano  da  tutte  le  parti.  Era,  dice  Plutarco,  il  combat- 
timento di  un  fresco  atleta  contro  un  avversario  spossato. 
Già  fuggiaschi  romani  correvano  fin  sotto  Preneste,  gri- 
dando che  tutto  era  perduto,  la  città  presa  dagli  Italiani, 
Siila  caduto.  Già  il  pianto  e  gli  urli  delle  donne  risona- 
vano, si  narra,  per  le  vie  di  Roma  e  rendevano  certo  più 
cupa  Tangoscia  dei  vinti  sotto  le  mura,  cui  non  restava 
altro  partito  che  di  seppellirsi  sotto  le  ruine  della  città 
e  dello  Stato.  Vinse  nondimeno  ancora  una  volta  il  de- 
stino e  la  costanza  dei  Romani.  L' arrivo  di  Crasso  nella 
notte  del  24  e  la  rapida  congiunzione  di  Siila  decisero  il 
25  agosto  82,  a  notte  fatta,  la  più  contrastata  e  cruenta, 
la  più  mesta  vittoria  delle  armi  romane. 

Fu  questo  il  solenne  funerale  dell'antica  Italia,  L'orrore 
della  reazione  Sillana  fu  pari  all'estremo  pericolo  corso: 
8000  prigionieri  italiani  scannati,  le  terre  italiane  spo- 
gliate dei  loro  diritti,  seminate  di  stragi,  città  vendute 
all'incanto,  sparsi  per  la  penisola  come  coloni  i  feroci  sol- 
dati sillani,  il  partito  democratico  mietuto  colle  sanguinose 
proscrizioni.  Dalla  Spagna  al  Ponto  Eusino  le  province  e 
le  Corti  dell'Oriente  formicolavano  di  democratici  pro- 
scritti, di  fuorusciti  italiani. 

La  vittoria  politica  e  militare  era  pel  momento  rimasta 
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al  partito  aristocratico  e  alle  tradizioni  deirantica  Roma. 
E  se  agli  ottimati  fosse  riuscito  di  costituire  una  vera  oli- 
garchia legale  ed  ereditaria  sulla  foggia  della  veneziana, 
avrebbero  potuto  segnare  fors*anco  una  durevole  storica 
vittoria:  ma  a  tanto  non  giungevano  le  mire  del  partito, 
né  l'audacia  dei  suoi  capi.  Il  tentativo  Sillano  di  ricon- 
durre ai  suoi  principi  la  costituzione,  umiliando  Torgano 
rivoluzionario  del  popolo,  il  tribunato,  cui  venne  sottratta 
la  facoltà  di  proporre  leggi  e  di  porre  il  veto  alle  proposte 
consolari  e  ai  senatoconsulti,  e  consolidando  tutta  Tauto- 
rità  governativa  e  centrale  nel  Senato,  abbassato  l'ordine 
dei  cavalieri  e  distrutta  persino  la  potestà  dei  consoli  fuor 
dei  contini  della  penisola,  non  ebbe  che  il  resultato  dei  pal- 
liativi. Così  vinse  il  partito  democratico,  cui  neirultima 
sua  fase,  dopoché  la  lotta  dei  partiti  era  discesa  ancora 
più  in  basso,  venne  un  duce  di  tal  genio  da  scorgere  i  vizi 
dello  Stato  cittadino  e  un  continuatore  di  talento  politico 
elevato  e  squisito. 

16.  Ma  con  la  costituzione  cittadina  ebbe  anche  fine  la 
libertà  cittadina.  L'antichità  non  conobbe  il  modo  di  or- 
ganizzare un  grande  Stato  a  istituzioni  libere.  Nondimeno 
la  fondazione  dell'impero  si  deve  ormai  considerare  come 
una  benefica  rivoluzione,  che  salva  lo  Stato  romano  e  la  ci- 
viltà antica.  Non  giova  certo  collocar  sugli  altari  chi, vinse 
e  chi  regnò,  rinnovando  so tt'altra  forma  Tadorazione  del 
divo  Giulio  :  gli  uomini  che  operarono  quel  rivolgimento 
vissero  in  epoca  troppo  storica  e  noi  li  conosciamo  troppo, 
perché  si  possa  figurarli  pure  immagini  d'eroi  e.  disinte- 
ressati ordinatori  di  un  nuovo  stato  di  cose;  ma  devesi  pur 
convenire  che  la  personale  ambizione  ebbe  nella  forza  delle 
cpse  la  sua  spinta  e  la  sua  giustificazione. 
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L'oligarchia  senatoria  si  era  mostrata  rapace  e  inca- 
pace a  esercitare  un  severo  controlio  sui  suoi  membri,  il 
governo  inetto  a  funzionare  se  non  per  via  di  poteri  straor- 
dinari, sottratti  airannalità,  alla  collegialità,  ai  limiti  di 
competenza,  Tassurda  macchina  dei  comizi  cittadini  era 
sconquassata  dalla  concessione  della  cittadinanza  agli  Ita- 
liani. La  stessa  base  locale  delle  35  tribù  reagiva  all'am- 
pliamento  della  cittadinanza  e  dello  Stato  dominatore. 
L' invincibile  imbarazzo  del  legislatore  nella  distribuzione 
dei  nuovi  cittadini,  il  contrasto  e  la  reazione  contro  il 
diritto  degl'Italiani  nelle  turbolenze  che  seguirono,  ebbero 
nella  costituzione  una  base  fatale. 

L'anno  45  a.  C.^  Cesare  era  pacifico  signore  deiritalia 
e  si  accinse  a  riordinarla.  La  cittadinanza  venne  defini- 
tivamente assicurata  a  tutti  gli  Italiani  ed  estesa  ai  Galli 
italianizzati  di  là  dal  Po:  il  nome  di  provincia  abolito 
per  la  bella  regione  padana  e  per  la  prima  volta  il  nome 
d'Italia  esteso  ufficialmente  sino  all'  Alpi.  Fu  apprestato 
anche  un  progetto  per  concedere  ai  Siciliani  la  latinità. 
Il  Senato  da  300  membri  elevato  a  900,  integrandolo  ge- 
neralmente con  uomini  tolti  alle  nuove  comunità  di  cit- 
tadini. Grave  scandalo  nei  discendenti  dei  Fabi,  dei  Cor- 
neli,  dei  Marcelli  veder  salire  alla  Curia  i  Galli,  che,  si 
ripeteva  satireggiando  da  tutti,  seguivano  dianzi  il  carro 
del  vincitore;  nessuno,  chiede  vasi  come  un  tratto  di  spi- 
rito, doveva  insegnar  la  via  del  Senato  ai  senatori  nuovi. 
Finalmente  una  legge  famosa  del  dittatore,  di  cui  restano 
frammenti,  la  Lex  lulia  municipalis^  riordinò  in  guisa 
uniforme  la  costituzione  federativa  e  municipale  d'Italia, 
ricomprendendovi  Roma  stessa,  ridotta  il  primo  municipio 
d'Italia,  cioè  in  sostanza  la  sua  capitale.  La  tribù  cessò 
di  esser  la  sede  del  cittadino  romano  e  divenne  il  titolo 
personale  significante  l'appartenenza  allo  Stato  e  alla 
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patria  comune,  Roma,  dalla  quale  si  distinguerà  ora  T  ori- 
gine o  patria  locale. 

Mutate  le  venerande  magistrature  repubblicane,  con- 
soli, pretori,  edili,  questori,  elette  dalla  città  di  Roma, 
in  magistrature  meramente  municipali,  il  governo  ge- 
nerale dello  Stato,  privo  quasi  di  organi  dopo  la  strana 
riforma  costituzionale  di  Siila,  s'incentra  in  una  magi- 
stratura nuova,  sottratta  ai  comizi  e,  per  quel  che  pos- 
siamo indurre  sia  dalla  condotta  di  Cesare,  sia  dal  sistema 
ereditario  romano,  sia  dal  regime  posteriore,  rinnovan- 
tesi  da  sé  stessa  per  designazione  del  successore,  secondo 
r  antico  spirito  della  costituzione  romana:  magistratura 
per  la  quale  la  storia  tra  le  varie  denominazioni  assunte 
da  Cesare  ha  consacrato  quella  d'imperatore.  Il  nuovo 
ordinamento  fu  stabilito  in  un  anno  :  fu  però  un  anno 
assai  lungo,  di  445  giorni,  perchè  cade  in  esso  la  celebre 
riforma  del  calendario.  L'anno  della  confusione  venne 
detto  dai  contemporanei,  Vullìmo  anno  della  confusione 
dalla  posterità.  Ed  era  anche  Tultimo  anno  della  confu- 
sione politica. 

Così  Roma  si  è  definitivamente  annegata  neir  Italia  : 
è  questo  il  suo  destino,  è  questa  la  sua  perenne  reden- 
zione. L'anno  44  dall'Alpi  ai  mari  è  un  solo  popolo,  che 
d'ora  innanzi  fa  sue  le  glorie  e  la  storia  di  Roma,  Ro- 
mani di  diritto.  Italiani  di  nazione:  tutta  Italia  è  un 
territorio  sacro  e  privilegiato,  esente  dall'occupazione  mi- 
litare e  dall'imposta  fondiaria,  il  solum  italicum.  La  città- 
Stato  fa  luogo  definitivamente  a  uno  Stato  federativo  di 
città,  com'era  in  fondo  la  federazione  italiana  del  90  a.  C, 
con  organizzazione  unitaria,  incentrata  l'autorità  gover- 
nativa generale  nell'imperatore  e  nel  Senato. 

Come  Scipione  Emiliano,  come  i  Gracchi,  come  Druso, 
anche  Cesare  non  isfuggi  al  suo  destino.  L'ultimo  archi- 
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tetto  della  nazione  italiana  e  il  nuovo  ordinatore  dello 
Stato,  il  solo  politico  di  Roma  il  quale  perdonò  sempre  e 
invariabilmente  due,  tre  volte,  ritrovando  sui  vari  campi 
della  guerra  civile  gli  stessi  avversari,  con  uno  spirito 
d'umanità  raro  in  ogni  tempo,  affatto  sorprendente  poi 
dopo  le  orrende  stragi  Mariane  e  Si  liane  (l),  perì  vittima 
di  una  congiura  orditagli  contro  da  nobiluomini  perdo- 
nati e  beneficati,  il  15  marzo  dell'anno  44.  Ma  T  opera 
aveva  oramai  basi  troppo  solide,  perchè  potesse  perire 
con  lui. 

Il  disegno  generale  della  nuova  costituzione  quale  nel- 
l'anno 27  a.  C.  fu  definitivamente  stabilita  dall'erede  di  Ce- 
sare, in  forza  de'  poteri  straordinari  rei  publicae  consti^ 
tuendae  conferiti  dal  popolo  ai  triumviri,  è  quello  stesso 
di  Cesare  in  linee  meno  sicure  e  decise.  Esso  pone  al  di- 
sopra delle  magistrature  repubblicane  una  magistratura 
nuova,  non  più  annale,  ma  vitalizia,  né  più  essenzialmente 
collegiale;  avente  sua  base  per  le  province  nell'impero 
proconsolare,  che  ora  l' imperatore  riassume  in  sé  solo 
per  tutte  le  province  (imperium  infinitum),  e  nell'  Italia 
sulla  potestà  tribunizia,  assunta  per  le  sue  tradizioni 
democratiche  e  pel  suo  carattere  eminente  e  inviola- 
bile; alla  potestà  tribunizia,  in  sé  vuota  di  funzioni  pò- 


(1)  Di  carattere  mitissimo  (natura  lenissimusjj  dice  Svetonio  (fiaes.  78), 
egli  non  si  adirava  se  non  con  misura  (moderate).  Il  tratto  non  corri- 
sponde al  parallelo  che  si  suol  fare  col  gran  capitano  moderno,  di  cui  son 
celebri  quasi  al  pari  delle  battaglie  i  teatrali  scoppi  d'ira.  È  noto  che 
nelle  prime  fasi  della  guerra,  Cesare  rilasciò  gli  ufficiali  prigionieri  senza 
esiger  nemmeno  alcun  impegno  d'onore  :  i  suoi  fatti  prigionieri  dopo  la 
sconfìtta  patita  a  Durazzo  furono  scannati  dai  Pompeiani.  Di  delitti  come 
l'uccisione  del  duca  d'Enghien  egli  fu  puro;  fuori  del  campo  di  battaglia, 
nota  Velleio  (II,  52),  la  città  non  ebbe  a  deplorare  la  perdita  di  un  solo 
cittadino.  I  Moreau,  i  Pichegru  ottennero  da  lui  grazia,  favori  e  agio  a 
tradirlo. 
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si  ti  ve,  s'aggiungono  peraltro,  con  una  serie  di  clausole 
air  atto  del  conferimento,  gravi  diritti,  giurisdizione  ci- 
vile e  criminale,  diritto  di  far  nuovi  cittadini  e  nuovi 
patrizi,  diritto  di  pace  e  di  guerra.  Il  capo  dello  Stato 
ha  il  vago  titolo  di  princeps  e  il  nome  familiare  di  Gae- 
sar,  e  soltanto  in  seguito  prevale  il  titolo  dell'  impero 
proconsolare.  Nella  nomina  del  successore  riacquista  vi- 
gore, in  modi  larvati,  il  sistema  puro  della  designazione 
fatta  dal  predecessore,  sicché  non  è  forse  esatto  il  ri- 
guardare la  carica  imperiale  come  una  magistratura  stra- 
ordinaria di  volta  in  volta  stabilita  (1). 

In  realtà  è  il  predecessore  che  nomina  il  proprio  suc- 
cessore heir  impero,  il  quale  all'  atto  della  designazione 
riceve  dal  tempo  di  Adriano  il  titolo  di  Cesare:  se  il  Se- 
nato gli  conferisce  l' impero  proconsolare,  il  popolo  la 
potestà  tribunizia  (non  il  tribunato),  Tuno  e  l'altro  con- 
ferimento hanno  carattere  meramente  formale  e  si  ri- 
ducono all'acclamazione  del  chiamato  all'impero  (2). 

Le  vecchie  magistrature  repubblicane  durano  tuttavia. 
Ma  da  un  lato  la  stessa  trasformazione  della  città-Stato 


(1)  Certo  la  continuità,  l' immanenza  vera  della  sovranità  è  assicurata 
soltanto  dall'ereditarietà,  nel  senso  moderno  della  parola:  ma  ciò  vale 
tanto  di  fronte  al  sistema  della  designazione,  quanto  di  fronte  all'elezione. 
Perciò  Spengbr  attribuisce  tale  importanza  «  per  la  stabilità  dell'orga- 
nizzazione sociale  »  air  introduzione  del  principio  di  eredità.  V.  Principes 
de  sociologie^  e.  VI,  §  475. 

(2)  Nò  credo  poi  che  ilBomano  potesse  attribuire  ai  pretoriani  o  alle 
milizie,  quali  rappresentanti  del  popolo,  sia  ora,  sia  ne'  tempi  più  tardi, 
per  cui  lo  si  assevera  con  maggior  sicurezza  (e  in  cui  del  resto  col  si- 
stema Dioclezianeo  dei  due  Cesari  posti  accanto  agli  Augusti  la  designa- 
zione ò  legalmente  regolata  con  maggior  fissità  ed  evidenza),  una  vera 
influenza  legale  più  di  quel  che  ne  riconosca  uno  storico  arabo  o  persiano 
sotto  gli  Abbassidi  alle  milizie  turche,  che  pure  innalzano  per  donativi 
al  Caligato,  depongono,  ammazzano  egualmente. 
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in  uno  stato  di  città  e  di  province  dipendenti  ha  reso  fa- 
cile di  ridurle  alla  condizione  di  mere  magistrature  mu- 
nicipali e  dall'altro  lato  la  gelosia  imperiale  ne  combatte 
Tombra  gloriosa.  Neir  anno  stesso  si  succedono  più  col- 
legi consolari,  e,  quel  che  più  importa,  nuovi  uffizi  di  no- 
mina imperiale  esauriscono  nella  città  stessa  le  antiche 
potestà  :  il  praefeclns  praetorio  o  comandante  delle  guardie 
imperiali,  il  praefectus  vigilum^  annonae^  curatori  spe- 
ciali al  posto  dei  censori,  e  principalmente  il  praefectus 
urbi^  ristabilito  da  Tiberio,  con  vasta  competenza,  che 
annienta  via  via  il  governo  dei  consoli  e  degli  edili  nella 
città. 

Ai  comizi  Tiberio  tolse  il  potere  elettorale  sin  dai 
primi  tempi  del  suo  regno  (14  d.  C),  trasferendolo  al  Se- 
nato. Il  potere  legislativo  ridotto  a  mera  forma  di  ac- 
clamazione della  proposta  del  magistrato  va  scomparendo 
poco  di  poi,  né  è  parola  di  comizi  legislativi  dopo  l'im- 
peratore Nerva.  Così  la  vecchia  fonte  costituzionale  della 
legge  inaridisce,  e  lo  stesso  termine  scompare  per  le 
nuove  sanzioni  giuridiche  fino  allo  stabilimento  deiras- 
solutismo  imperiale  neirepoca  romano-ellenica. 

In  quella  vece  crebbe  nelle  apparenze  Tautorità  del  Se- 
nato, con  cui  rimperatore  affettò  di  dividere  il  governo. 
I/equilibrio,  più  sovente  Tantagonismo  tra  l'imperatore  e 
questo  alto  consesso,  unico  depositario  delle  tradizioni  e 
dello  spirito  repubblicano,  costituiscono  il  giuoco  politico 
e  il  costante  motivo  storico  della  prima  epoca  imperiale, 
durante  la  quale  il  centro  dello  Stato  è  sempre  l'Italia. 

11  Senato  serba  la  custodia  dell'erario,  che  si  distingue 
ora  dal  fisco  o  tesoro  del  principe,  consegue  la  giustizia 
criminale,  l'appello  delle  cause  civili,  eredita  definitiva- 
mente con  Tiberio  il  potere  elettorale  tolto  ai  comizi. 
Lentamente  anche  il  potere  legislativo  dei  comizi  passa 
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al  Senato.  I  germi  della  nuova  funzione  risalgono  all'epoca 
anteriore.  Sin  dal  tempo  della  repubblica,  il  Senato  aveva 
facoltà  di  sciogliere  dall'osservanza  della  legge  in  casi 
urgenti:  la  ratifica  popolare,  in  origine  riservata  e  os- 
servata, in  seguito  soltanto  riservata,  venne  da  ultimo 
totalmente  negletta  (1).  La  vera  e  positiva  potestà  di  le- 
giferare s'insinua  in  guisa  analoga. 

Lo  svanire  a  grado  a  grado  dei  comizi  legislativi  diede 
tutto  il  peso  al  parere  del  Senato  fsenalusconsultumj.  Questo 
peraltro  non  vincola  se  non  in  quanto  il  Pretore  lo  inse- 
risce nel  proprio  editto,  sicché  nella  sua  prima  fase  fino 
all'epoca  di  Adriano  il  senatoconsulto  s'impone,  come  le 
norme  stesse  del  magistrato  edicente,  in  forza  dell'impero 
del  magistrato  stesso.  Dai  tempi  di  Adriano  però  il  va- 
lore del  senatoconsulto  è  agguagliato  alla  legge,  e  ne 
prende  il  posto,  e,  benché  con  qualche  contrasto,  l'usur- 
pazione ò  riconosciuta  dalla  dottrina  costituzionale  sotto 
gli  Antonini. 

Il  Senato  finalmente  divide  coli'  imperatore  l' ammini- 
strazione delle  province,  che  si  distinguono  in  provine 
ciae  Caesaris  e  provinciae  senatus  vel  populi  romani,  le 
prime  governate  da  legati  Augusti^  praefecti  o  procura- 
tores  coll'assistenza  di  uffiziali  di  loro  nomina  per  l'am- 
ministrazione finanziaria  e  la  giurisdizione,  le  altre  da  pro- 
consoli coll'assistenza  di  questori. 

Nonostante  questi  poteri  peraltro  il  Senato  è  poco  più 
che  una  mostra  o  uno  strumento  dell'autorità  imperiale. 
Da  un  lato  la  radice  occulta  di  tutta  la  sua  forza,  il  de- 
bito del  magistrato  annale  di  chiederne  e  seguirne  il  pa- 


(1)  La  lex  Cornelia  del  67  a.  C.  non  consegui  l'effetto  voluto  di  resti- 
tuire al  popolo  questo  diritto,  giacché  la  ratifica  popolare  non  poteva  essere 
negata  e  veniva  quindi  ridotta  a  mera  formalità. 
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rere,  è  tronca  sin  dalla  costituzione  dell'impero,  dalFal- 
tre  lato  quasi  ognuna  delle  facoltà  ad  esso  conferite  viene 
ad  essere  eliminata  o  controbilanciata  da  una  facoltà  più 
grave  dell' imperatore.  La  stessa  nomina  dei  senatori,  che 
nella  forma  è  ora  cangiata  in  cooptazione  indiretta  del 
Senato  stesso,  poiché  è  appunto  esso  che  conferisce  le  ma- 
gistrature repubblicane  cui  si  lega  il  diritto  al  seggio, 
viene  ad  essere  annientata  dalla  commendatio  imperiale  del 
candidato  e  in  seguito  dalla  facoltà  via  via  più  larga- 
mente usurpata  della  adlectio. 

Ma  veramente  caratteristico  nello  spirito  sociale  e  po- 
litico deir imperatore  Augusto  è  Taver  convertito  defini- 
tivamente lo  stato  senatorio  in  uno  stato  ereditario  con 
doveri  e  privilegi  e  costituita  accanto  ad  esso,  conclu- 
dendo lo  svolgimento  iniziato  da  Caio  Gracco,  una  nobiltà 
secondaria  e  personale  di  nomina  imperiale,  i  cavalieri. 
L'eguaglianza  repubblicana  è  svanita,  e  di  fronte  alle 
due  classi  privilegiate,  che  si  dividono  le  cariche  dello 
Stato,  risorge  con  nuovo  significato  la  plehs. 


17.  Se  la  fonte  comiziale  della  legge  è  inaridita,  dura 
tuttavia  nell'impero  col  Pretore  il  suo  Editto  e  il  diritto 
onorario.  Ma  la  forza  imperiale  grava  pure  sulla  espli- 
cazione cosi  feconda  e  vivace  dell'attività  pretoria.  I  Pre- 
tori perdono  via  via  ogni  spirito  d' iniziativa  e  si  limitano 
più  ch'altro  a  riprodurre  il  vecchio  Editto  translatizio 
coU'aggiunta  dei  senatoconsulti.  Adriano,  realizzando  un 
pensiero  già  nudrito  dallo  stesso  Giulio  Cesare,  ordinò  al 
grande  giureconsulto  Salvio  Giuliano  la  codificazione  del- 
l'Editto pretorio:  il  testo  di  Giuliano  fu  confermato  da 
un  senatoconsulto.  Con  ciò  l'Editto  non  perde  la  singo- 
lare impronta,  ed  ebbe  pur  sempre  non  carattere  di  legge. 
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ma  di  precetto  del  magistrato,  avente  la  sua  base  nel- 
l'impero di  esso;  ma  lo  svolgimento  ulteriore  venne  de- 
finitivamente troncato.  D'altra  parte  il  compito  essenziale 
del  Pretore  era  esaurito,  e  a  proseguire  più  lentamente 
e  tranquillamente  l'opera  di.  adattare  il  diritto  romano 
al  mutevole  spirito  sociale  e  ai  bisogni  generali  dei  cit- 
tadini sparsi  nel  vasto  impero  provvedevano  meglio  i 
nuovi  organi  più  generali. 

Questa  nuova  formazione  del  diritto  fa  capo  princi- 
palmente all'imperatore,  che  ha  nel  suo  consiglio  i  mi- 
gliori giureconsulti.  Già  il  senatoconsulto  stesso  dopo  i 
tempi  di  Adriano,  ossia  precisamente  dal  tempo  in  cui 
usurpa  il  vigore  di  legge,  si  rivela  via  via  più  schiet* 
tamente  come  una  forma  indiretta  di  legislazione  impe- 
riale: esso  non  ci  presenta  se  non  l'orazione  del  principe 
sancita  dal  senato,  ei  giureconsulti  stessi  fanno  menzione 
del  senatoconsulto  in  questa  guisa:  Oralio  Severi,  Oratio 
Antonini^  etc.  Ma  l'imperatore  stesso,  valendosi  della  sua 
carica  di  magistrato,  esercita  sullo  svolgimento  del  di- 
ritto un'influenza  che  formalmente  ha  la  stessa  base  del- 
l'attività già  esercitata  dal  Pretore;  ma  in  sostanza,  per 
la  durata  vitalizia  e  la  maggior  forza  della  carica,  si  avvia 
più  sviatamente  e  risolutamente  ad  affermarsi  come  fonte 
di  diritto,  ed  unica  fonte,  esaurendo  tutte  le  altre.  Le  ema- 
nazioni dell'autorità  imperiale  prendono  il  nome  generale 
di  costituzioni^  ma  si  distinguono  da  un  lato  gli  editti 
imperiali  e  i  mandati^  cioè  le  istruzioni  ai  governatori 
delle  province,  dall'altro  le  decisioni  emesse  dall'impera- 
tore in  via  straordinaria,  o  decreti^  e  i  pareri  dell'impe- 
ratore su  punti  controversi  di  diritto,  sia  diretti  a  privati 
(rescHptaJy  sia  diretti  a  magistrati  (rescripta  o  epistoìae): 
e  tanto  nei  decreti,  quanto  nei  rescritti  il  principe  sin 
d'ora  non  si  presenta  come  magistrato,  bensì  fa  legge  in 


INTR0DU2I0NE  STORICA  77 

perpetuo,  giacché  opera  quale  interprete  della  legge  nel 
modo  largo,  in  cui  s' intendeva  dai  Romani  Y  interpre- 
tazione. 

L'epoca  imperiale  segnò  pure  nei  primi  due  secoli  il 
massimo  rigoglio  della  giurisprudenza.  La  professione  di 
giurista  assorbe  ormai  le  intelligenze  migliori  della  società 
romana,  e  chiama  alle  alte  cariche  dello  Stato.  Augusto 
pel  primo  concesse  ai  piti  segnalati  giureconsulti  il  ius 
respondendi^  con  che  s'intendeva  il  diritto  di  emettere  re- 
sponsi ex  auctoritate  principis,  cioè,  per  lo  meno  in  seguito, 
vincolanti  il  giudice  non  altrimenti  che  i  rescritti  del  prin- 
cipe; e  sotto  Augusto,  pare,  nacquero  le  due  celebri  scuole 
dei  Sabiniani  e  Proculiani,  Per  lo  passato  si  attribuiva  di 
solito  alla  prima  carattere  conservativo,  alla  seconda  una 
tendenza  progressiva;  ma  in  realtà  l'antitesi  non  si  ri- 
scontra così  netta  nelle  divergenze  tra  i  campioni  del- 
l'una e  dell'altra,  e  in  genere,  com'è  oscura  l'origine  vera 
delle  due  scuole,  che  non  portano  il  nome  dei  loro  pretesi 
fondatori,  Capitone  e  Labeone,  così  è  dubbia  l'importanza 
di  esse,  che  par  meramente  estrinseca  e  concernente  le 
scuole  come  locali  e  istituti  di  studio.  L'attività  creatrice 
della  giurisprudenza  imperiale  resta  inferiore  all'opera 
della  giurisprudenza,  repubblicana,  perchè  il  campo  era 
stato  in  larga  Rarte  mietuto.  Ma  la  scienza  era  progre- 
dita; e  nel  rigore  del  metodo,  nella  chiara  visione  dei 
concetti,,  nell'elegante  analisi  e  combinazione  degli  ele- 
menti giuridici  d' un  dato  rapporto,  nel  sentimento  vivo 
del  carattere  etico  e  sociale  del  diritto  faequitas^  bonum 
et  aequumj^  essa  vince  la  giurisprudenza  repubblicana:  né 
le  è  certo  inferiore  nel  senso  pratico  della  vita  reale  e 
dei  suoi  bisogni.  I  suoi  nomi  più  segnalati  sono  quelli  di 
Labeone^  il  celebre  innovatore  sotto  Augusto;  di  Proculo  e 
Masurio  Sabino^  la  mente  più  organica  e  poderosa  tra 
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tutti  e  a  un  tempo  il  più  modesto  studioso,  il  solo  giu- 
reconsulto di  grido  che  non  occupò  alte  cariche,  né  fu 
fatto  cavaliere  prima  dei  cinquant*anni,  il  solo  mantenuto 
dai  propri  allievi;  di  Nerva  padre  e  figlio,  di  Cassio^  di 
Giavoleno  e  Nerazio^  il  successore  realmente  voluto,  a  quel 
che  sembra,  da  Traiano;  infine  i  due  sommi  dell'età  di 
Adriano,  Salvia  Giuliano  e  Giuvenzio  Celso  il  figlio,  ap- 
partenenti alle  due  opposte  scuole  dei  Sabiniani  e  dei  Pro- 
culiani,  intelletto  creatore  il  primo,  acutissimo  e  petulante 
il  secondo.  Di  poco  posteriori  furono  il  culto  Pomponio  e 
l'acuto  Marcello;  e  nell'età  degli  Antonini  visse,  lontano 
da  Roma,  in  provincia,  uno  dei  giureconsulti  più  modesti, 
ma  che  ottenne  larga  popolarità  nei  tempi  più  tardi  in 
Oriente,  pel  carattere  elementare  delle  sue  opere  e  il  suo 
stile  semplice  e  grato,  e  di  cui  restano  le  Istituzioni,  Gaio. 
Celeberrimo  fra  tutt'i^  per  la  serietà  e  il  carattere  alta- 
mente morale  della  sua  vita  e  de' suoi  scritti,  è  il  giure- 
consulto Mnilio  Papiniano,  inferiore  però  di  gran  lunga, 
quanto  a  potenza  creatrice,  felicità  di  concezione  e    di 
espressione,  forse  anche  per  acume  giuridico,  agli  uoìnini 
veramente  sommi  delle  età  precedenti.  I  suoi  scritti  hanno 
tendenza  esclusivamente  pratica:  e  nondimeno  le  più  an- 
tiche, tormentose  divergenze  esegetiche  tra  i  romanisti, 
e  altresì  le  più  infeconde,  emanano  quasi  costantemente 
da  un  infelice  testo  Papinianeo.  La  schiera  dei  giurecon- 
sulti classici  si  chiude  coi  nomi  dei  due  prudenti  consiglieri 
di  Alessandro  Severo,  Paolo  e  Ulpianoj  ingegnosi,  acuti, 
ma  più  che  altro  compilatori,  specialmente  il  secondo,  del- 
l'opera dei  loro  predecessori. 

Delle  opere  dei  giureconsulti  alcune  hanno  carattere  si- 
stematico, come  i  trattati  di  diritto  civile  di  Quinto  Mudo 
e  di  Sabino^  i  commenti  relativi  dei  posteriori  giurecon- 
sulti, le  Istituzioni,  o  seguono  l'ordine  legale,  come  i  coni- 
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mentari  airEditto,  alle  XII  Tavole,  a  leggi  speciali;  altre 
sono  monografie  su  speciali  istituti  o  libri  di  carattere 
teorico-pratico,  come  regole,  questioni,  responsi, 

?ev  opera  di  questi  sapienti  e  ben  coordinati  organi,  il 
Pretore,  l'imperatore,  la  giurisprudenza,  il  diritto  romano 
si  affina  e  si  rende  adatto  via  via  agli  scopi  d'una  società 
più  vasta  e  civile  e  alle  relazioni  commerciali  più  varie.  Il 
gruppo  familiare  s' infiacchisce,  e  in  parte  si  sfascia,  sot- 
tentrando al  suo  posto  la  famiglia  nel  senso  moderno  o 
affrancandosi  T  individuo.  Una  serie  dMstituti  e  di  ri- 
medi speciali  allargano  il  campo  deirantico  diritto  e  ne 
correggono  le  severe  asprezze  o  le  conseguenze  dure,  che 
non  hanno  piii  alcuna  giustificazione:  le  forme  patriar- 
cali della  società  quiritaria  perdono  gli  elementi  loro  più 
rigidi  e  particolari.  È  caratteristico  lo  sforzo  assiduo  a 
raggiungere  nuovi  fini  con  vecchi  istituti,  ad  appianare  me- 
diante opportuni  compromessi  i  contrasti  più  violenti  tra 
gli  ordini  antichi  e  le  idee  nuove.  La  buona  fede  e  Tequa 
distribuzione  del  danno  e  del  vantaggio  nei  rapporti  pa- 
trimoniali, il  senso  e  il  riguardo  deir  interna  volontà  di 
fronte  alla  parola  negli  atti  giuridici,  dei  vincoli  di  sangue 
(ratio  sanguinis)  di  fronte  ai  vincoli  ormai  artificiali  della 
famiglia  romana,  sono  le  espressioni  t)iù  generali  àel-- 
Vaequitasj  che  si  tende  a  realizzare. 


* 


18.  Un'era  di  pace  e  di  felicità,  quale  non  si  è  più 
rinnovata  per  Tuman  genere:  tale  è  l'impero  nei  primi 
due  secoli.  La  civiltà  greco-romana,  diffusa  e  assicurata 
dall'impero,  abbraccia  uno  spazio  più  raccolto  sì,  ma  non 
meno  ampio  forse  della  moderna,  poiché  nelle  vaste  re- 
gioni dell'Oriente  e  dell'Africa  settentrionale  essa  è  ora 
svanita  o  ha  sofferto  una  terribile  diminuzione  o  il  de- 
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serto  ha  occupato  i  luoghi  resi  inculti  dairabbandono  e 
dalle  devastazioni  delle  orde  nomadi.  Una  misurata  tutela 
amministrativa  permetteva  al  cittadino  di  godere  i  frutti 
del  proprio  lavoro,  un  esercito  non  certo  numeroso,  punto 
superiore  a  mezzo  milione  d'uomini,  difendeva  sul  Reno, 
sul  Danubio,  suir Eufrate  i  confini  della  civiltà  contro  la 
barbarie. 

L'Italia,  definitivamente  conciliata  con  Roma,  ha  ora 
dimenticato  le  sue  lotte  nazionali,  il  cui  carattere  e  il 
cui  giusto  diritto  erompe  con  calore  negli  storici  greci, 
ma  è  falsato  nei  romani  (1).  Furono  italiani,  non  romani, 
coloro  che  in  questo  periodo  di  pace  elavarono  al  su- 
premo fastigio  la  lingua  del  Lazio.  Un  mantovano  espulso 
dal  suo  fondo  avito,  campato  a  stento  dalla  spada  del  centu- 
rione, cantò  in  istile  soavissimo  la  fatale  peregrinazione 
d'Enea  nella  sacra  terra  che  egli  chiama  Italia  (vera  anti- 
cipazione, preistorica  del  poeta)  e  il  diritto  di  Roma  sul 
mondo  ;  Venosa  diede  il  lirico  sereno  ed  alto,  che  celebra 
nel  carme  secolare  T  eternità  e  la  forza  imperitura  di 
Roma;  un  padovano  narra  in  epica  prosa  le  gesta  an- 
tiche della  città  latina,  e  la  patria  di  Volta  generò  anche 
in  antico  i  rappresentanti  della  scienza  latina;  un  di- 
scendente di  re  etruschi  fu  il  fedele  consigliere  del  primo 


(1)  Giusta  e  santa  per  vero  è  detta  la  causa  italiana  non  solo  in  Ap- 
piano^ ma  tale  è  riconosciuta  pure  in  Velleio  (causa  fuit  itistissimaj  e  in 
Floro  (ius  civitatis  iustissime  postulabant)  ;  ma  nondimeno  Valerio  Mas- 
simo ha  il  coraggio  veramente  romano  di  chiamare  perniciosissime  le  an- 
tiche proposte  per  la  concessione  della  cittadinanaa  agH  Italiani,  e  se 
Appiano  di  nuovo  e  Plutarco  presentano  Ponzio  Telesino,  l'eroe  di  Porta 
Collina,  come  un  forte  campione  che  cade  gloriosamente  combattendo  per 
la  patria^  nello  stesso  Velleio  Patercolo  egli  compare  come  un  furibondo 
e-  Gnatico  ribelle.  Sarebbe  interessante  conoscere  il  sentimento  del  gran 
Padovano;  ma  la  parte  a  noi  conservata  della  storia  di  Livio  ci  vien 
meno  precisamente  alla  vigilia  di  questa  crisi,  al  momento  in  cui  l'espan- 
sione conquistatrice  di  Boma  si  conchiude. 
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imperatore  romano  e  rese  celebre  il  proprio  nome,  dive- 
nuto Tappellativo  comune  della  liberale  protezione  ac- 
cordata ai  più  gentili  frutti  della  civiltà.  Sono  ancora 
vecchi  romani  nel  primo  secolo  dell'impero  i  politici  e  i 
condottieri,  patrizi  per  tutto  il  secolo  (sino  al  67  d.  C.) 
gr imperatori  (l),  romano  è  ancora  il  culto  del  diritto; 
sicché  anche  nel  mondo  del  pensiero  pare  si  rispecchi 
l'antitesi  tra  il  popolo  grave,  austero,  sagace,  ma  altresì 
egoista  e  rude,  e  le  razze  diverse,  politicamente  meno  di- 
sciplinate e  sagaci,  ma  non  meno  valorose  e  più  gentili 
e  poetiche,  affratellate  in  una  coscienza  comune  dalla 
forza  e  dal  diritto  di  Roma  :  il  contrasto  simboleggiato 
dal  toro  italico  e  dalla  lupa  romana.  Bentosto  però  an- 
che questo  psicologico  contrasto  si  confonde  e  svanisce  : 
e  quando  il  popolo  rinacque  dopo  la  notte  medioevale, 
col  nome  d'Italiani,  che  emerge  sulla  designazione  me- 
dioevale di  Romani  o  Latini,  pare  che  veramente  l'antico 
spirito  italiano,  più  intellettuale,  ma  di  tempra  e  disci- 
plina inferiore,  abbia  trionfato.  Nondimeno  mille  e  più 
anni  di  disgregazione  politica  non  hanno  potuto  sconvol- 
gere l'unità  sociale  della  nazione  italiana,  distruggere 
questa  immortale  opera,  vera  costruzione  romana  nel 
mondo  ideale;  uscita  dagli  elementi  più  eterogenei,  essa 
è  ora  se  non  la  più  salda,  certo  ne'  suoi  caratteri  essen- 
ziali la  più  omogenea,  idealmente  la  più  bella  (2).  Noi  vi- 
viamo ancora  di  quell'antica  eredità. 

(1)  Il  prode  Verginio,  com'  è  noto,  rifiutò  l' impero  come  nomo  di  non 
alta  prosapia. 

(2)  Noi  non  abbiamo  né  OaUesi  né  ffigJUandera  né  Irlandesi,  né  Lute- 
rani né  Calvinisti,  e  nella  terra  del  sì  non  altra  lingua  contrastò  mai  il 
campo  all'idioma  dell'Alighieri,  non  che  levar  più  alto  il  volo,  come  la 
lingua  deU'oc  un  tempo  su  quella  dell'  oui.  Dilacerato  il  popolo  nella  sua 
reale  esistenza,  i  nostri  storici  hanno.tuttavia  ricomposto  sempre  la  storia 
degli  Italiani,  le  rea  UaUcaej  in  una  ideale  unità. 

BovpAHTX.  ^  DiriUo  romano.  -6 
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La  penisola  ci  viene  rappresentata  tutta  come  un  giar- 
dino, e  vi  affluiscono  forse  in  copia  soverchia  le  dovizie 
del  vasto  dominio.  Ai  maggiori  centri  cittadini  deirevo 
antico  forse  uno  o  due  n'ha  aggiunti  la  civiltà  moderna, 
e  Venezia  è  in  fondo  Terede  di  Aquileia;  ma  su  tutte  le 
spiagge  della  penisola  e  delle  isole,  che  V  impero  ha  fatto 
parte  deiritalia,  una  deliziosa  ghirlanda  di  superbe  città, 
di  campi  fertili,  di  casali,  si  stendeva  là  dove  ora  per  zone 
infinite  da  Pesto  a  Crotone,  da  Siracusa  a  Selinunte,  la 
desolazione  stringe  il  cuore,  la  malaria  minaccia,  e  i  bei 
tempi  intatti  nelle  loro  celle  e  colonne,  le  ruine  di  teatri, 
di  ville  stanno,  lungi  dal  fermento  della  vita  e  della  ci- 
viltà jQuova,  come  campi  di  morte  delF  antica  civiltà. 

Anche  le  province,  sottratte  dagl'imperatori  alle  dila- 
pidazioni della  rapace  aristocrazia  repubblicana  (e  Tam- 
ministrazione  imperiale  diretta  è  preferita  alla  senatoria 
e  implorata  dai  provinciali),  rifioriscono  sotto  la  benefica 
e  sapiente  amministrazione  dei  Cesari.  Ogni  città  ebbe 
acquedotti,  terme,  grandiosi  edifici  pubblici,  belle  e  sicure 
strade  di  comunicazione,  e  in  una  modestissima  cittadina, 
di  cui  le  ruine  in  una  regione  abbandonata  della  Cilicia 
hanno  richiamato  Tattenzione  degli  studiosi,  si  scopersero 
le  tracce  e  il  ricordo  di  agi  e  splendori,  quali  ora  forse 
non  si  ritroverebbero  in  alcuna  città  dell'Asia  Minore  o 
anche  di  tutta  TAsia  ottomana.  Certo,  il  sentimento  che 
spira  dalle  pagine  degli  scrittori  romani  è  il  rimpianto 
della  perduta  libertà  e  il  rancore  deiraristocrazia  per  la 
svanita  potenza:  la  classica  storiografia  dell'impero  s'in- 
trattiene quasi  esclusivamente  nella  cronaca  della  città  di 
Roma  e  nella  biografia  degli  imperatori,  deprimendo  con 
fosche  pitture  anche  personalità  grandi  e  sventurate,  come 
Tiberio,  o  umane,  come  Claudio.  E  che  la  romanità  pura, 
da  lunga  pezza  usa  a  non  comprendere  altro  che  il  nome 
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e  la  grandezza  della  città;  che  quella  aristocrazia,  dimi- 
nuita e  oppressa  in  guisa  spesso  crudele,  non  si  rasse- 
gnasse al  nuovo  regime,  e  la  letteratura  del  tempo,  ispirata 
dal  centro,  non  ci  racconti  se  non  una  parte  abbastanza 
meschina  della  storia  del  mondo,  si  comprende.  Men  na- 
turale è  però  che  quel  sentimento  siasi  perpetuato  sino 
a  noi,  soggiogando  anche  intelletti  eminenti.  «  Vedrà  il 
mare  pieno  di  esili,  vedrà  gli  scogli  pieni  di  pianto  >. 
Tale  è,  con  le  parole  stesse  di  Tacito  (un  romano,  a  quel 
che  sembra,  della  capitale)  «  plenum  exiliis  mare^  infecti 
caedtbus  scùpuli  »,  il  quadro  fosco  dell'impero  nelle  pagine 
deir  immortale  scrittore  politico  del  Rinascimento. 


19.  Nondimeno  la  stessa  pace  del  mondo,  la  tranquilla 
esistenza  materiale  senza  idealità  e  senza  fieri  contrasti, 
tutti  spenti  dal  giogo  comune  che  piegava  e  assimilava 
le  nazioni,  l'influenza  deprimente  e  talora  opprimente 
del  governo  autocratico,  aveva  generato  via  via  un  lento 
esaurimento  nei  popoli  civili  dell'impero  e  sovratutto  nei 
Romani  e  Italiani.  S'aggiunga  la  malsana  base  economica 
della  società,  l'istituzione  della  schiavitù,  contro  cui  sin 
dal  primo  secolo  di  Cristo  non  v'era  mente  eletta  che  non 
protestasse  in  nome  di  più  elevati  ideali  etici.  L'ordina- 
mento sociale  non  era  giusto  e  gli  intelletti  pensosi  si 
rifugiavano  nel  ius  naturale  :  la  religione  era  vuota  di 
contenuto  etico  e  gli  spiriti  più  culti  e  gentili  s'immer- 
gevano nella  speculazione  filosofica  e  teistica.  L'ultimo 
crollo  alle  forze  morali  del  mondo  antico  fu  dato  appunto 
dal  sorgere  di  una  fede  nuova,  tutta  amore,  piena  di  un 
altissimo  contenuto  etico,  la  quale  peraltro,  se  attenuò  i 
contrasti  del  Medio  Evo,  se  impedì  forse  che  sull'Occi- 
dente si  adagiasse  il  lugubre  velo  di  morte  che  la  bu- 
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fera  mongolica  distese  suir  Oriente,  e  apparecchiò  la 
nuova  civiltà  moderna,  doveva  minare  dalle  fondamenta 
il  mondo  antico.  In  questo  ogni  società  politica  aveva  le 
sue  divinità:  l'osservanza  del  culto  era  una  funzione  dello 
Stato,  il  sacerdozio  una  magistratura.  E  in  simili  con- 
dizioni lo  spirito  antico  era  altresì  per  sua  natura  tolle- 
rante. Ciascun  popolo  aveva  la  sua  religione,  come  cia- 
scun popolo  aveva  le  sue  istituzioni  e  i  suoi  costumi; 
venerava  i  suoi  Dei  perchè  suoi,  non  perchè  li  credesse 
i  soli  veri.  Era  insomma  un  concetto  affatto  diverso  della 
religione  che  le  ammetteva  tutte  (repugnando  però  sem- 
pre all'ateismo)  e  le  asserviva  all'utile  della  società  e 
all'impero  dello  Stato. 

La  venuta  del  Cristianesimo  indusse  un  doloroso  tur- 
bamento nei  rapporti  dell'individuo  con  la  società  e  con 
lo  Stato.  La  fierezza  della  propria  religione  e  la  tendenza 
al  proselitismo  era  già  un  singoiar  tratto  degli  Ebrei, 
se  non  dogli  Orientali  in  genere.  Ma  questa  tendenza  fu 
straordinariamente  esaltata  dal  nuovo  carattere  di  reli- 
gione universale,  indipendente  da  confini  di  popoli  e  di 
Stati,  ch'ebbe  ad  assumere  il  Cristianesimo.  Un  tale  spi- 
rito stupiva  e  infastidiva  gli  Occidentali,  e  rendeva  loro 
odiosi  i  Cristiani  e  gli  Ebrei,  la  serietà  malinconica  dei 
Cristiani  (odium  generis  humanij  e  la  torva  attitudine  di- 
nanzi ai  tempi  e  alle  immagini  pagane  eccitava  l'ira  e 
la  fantasia  delle  plebi;  ma  nondimeno  il  Cristianesimo 
per  circa  un  secolo  si  andò  sicuramente  diffondendo,  mas- 
sime nelle  classi  derelitte. 

A  un  certo  momento  peraltro  in  questa  propagazione 
di  credenze,  di  pratiche  nuove  e  incomprese,  nell'abban- 
dono dei  culti  nazionali,  nella  tendenza  a  isolarsi  dalla  vita 
sociale  e  politica  (<  il  mio  regno  non  è  di  questo  mondo  !  »  ) 
e  a  porsi  in  contrasto  con  essa,  considerando  la  propria 
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fede  come  al  di  fuori  e  al  disopra  dello  Stato,  dissidio 
non  appianato  ancora,  parve  di  sentire  il  pericolo;  e  non 
di  rado  i  migliori  imperatori  macchiarono  la  loro  fama 
e  turbarono  in  fatali  momenti  Timpero,  ordinando  le  note 
persecuzioni. 

Così  infiacchito  dalla  pace,  mal  custodito  alle  frontiere 
da  eserciti  sufficienti  appena  ai  bisogni  delFordinaria  di- 
fensiva, vacillante  negli  ordini  politici  per  la  sorda  op- 
posizione tra  il  senato  e  la  monarchia,  onde  emerge  sui 
due  poteri  costituzionali,  rappresentanti  tradizioni  e  aspi- 
razioni politiche  diametralmente  opposte,  la  forza  brutale 
delle  milizie;  malfermo  anche  negli  ordini  economico- 
sociali  per  la  stridente  contradizione  tra  la  vita  reale 
e  r  ideale  etico,  non  sorretto  da  una  fede,  da  una  mo- 
rale, da  un  patriottismo  vigoroso  ;  distratto  e  turbato  da 
nuovi  ideali  in  contrasto  col  suo  spirito,  coi  suoi  posi-- 
ti  vi  ordinamenti  e  contrastanti  pure,  massime  nei  primi 
tempi,  coi  fini  di  questa  vita,  trovò  il  mondo  romano  la 
nuova  migrazione  dei  popoli  (la  cui  spinta,  come  nella 
prima  migrazione  Ariana,  sembra  sia  proceduta  anch'essa 
dalle  steppe  della  Russia  meridionale)  e  il  risorgere  della 
potenza  persiana.  La  fine  del  regno  del  mite  Alessandro 
Severo  (a.  235)  segna  il  momento  in  cui  la  pressione  cre- 
scente dei  barbari  e  la  rinascente  potenza  dei. Persiani 
ruppe  i  confini  del  Reno,  del  Danubio  e  deir  Eufrate, 
L'impero  romano  superò  anche  questa  crisi,  ma  non  per 
opera  della  razza  romano-italica  esausta,  non  mai  conci- 
liata con  la  monarchia,  e  ora  anche  scorata  dal  trionfo 
della  nuova  religione,  bensì  per  virtù  dei  grandi  impera- 
tori di  schiatta  romano-illirica,  da  Claudio  II  (268-270) 
a  Diocleziano  (294-305)  e  Costantino  (308-337).  La  cit- 
tadinanza romana,  estesa  via  via  dalla  politica  impe- 
riale fuori  dei  confini  della  penisola,  principalmente  con 
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la  fondazione  di  colonie  di  cittadini  romani,  era  stata 
repentinamente  concessa  a  tutti   i   sudditi   dell'impero 
dall'Editto  di  Caracallanel  212  d.  C.  alla  vigilia  di  questa 
crisi,  e  ora  il  centro  di  gravità  dell'  Impèro  si  trasporta 
dall'Italia  in  Oriente,  ove  già  Diocleziano  aveva  fatto 
sua  stabile  dimora,  e  dove  Costantino  fondò  la  nuova 
capitale.  La   nuova,  costituzione,  che  assicurò   un'altra 
volta  l'avvenire  dello  Stato  e  la  continuazione  dell'an- 
tica civiltà,  è  opera,  nelle  sue  linee  fondamentali,  di  Dio- 
cleziano, alto  e  generoso  intelletto  politico,  celebrato  a 
ragione  come  il  secondo  fondatore  dell'impero  romano 
(con  lui  si  chiude  nobilmente  il  paganesimo),  e  da  Costan- 
tino, natura  prettamente  barbara,  ma  certo  il  più  ge- 
niale uomo  di  Stato  e  di  guerra  tra  i  successori  di  Cesare. 
Circa  sessant'anni  di  anarchia  avevano  quasi  minato  l'opera 
conquistatrice  dei  sessant'anni  successi  alla  guerra  Aimi- 
balica  e  l'opera  civile  dei  secoli  successivi:  l'unità  im- 
periale in  frantumi,  dalle  orde  di  barbari  invasori  desolata 
l'Italia  e  ogni  provincia,  il  trono  scalato  colla  violenza 
e  sempre  abbandonato  nel  sangue,  l'agricoltura  schiacciata, 
industrie  e  commerci  distrutti,  smarrite  le  arti,  la  coltura, 
la  sicurezza  dell'avvenire  e  la  fede  nello  Stato  e  nella 
civiltà  romana;  ma  insieme  era  preparato  il  terreno  a 
un  rivolgimento  completo  degli  ordini  sociali  e  politici 
e  dello'  spirito  antico  di  Roma.  Nella  nuova  costituzione 
tutta  la  sovranità  venne  concentrata  nell'imperatore,  ora- 
mai non  più  magistrato,  ma  foggiato  sul  modello  e  sulla 
pompa  dei  monarchi  orientali;  la  successione  al  trono  è 
stabilmente  e  pienamente  regolata  col  sistema  della  de- 
signazione, attribuendo  nell'ordinamento  Dioclezianeo  e 
anche  in  parte  nell'uso  posteriore  col  titolo  di   Cesare 
la  carica  di  aiutante  e  quasi  vice-imperatore.  Per  la  prima 
volta  si  svolgono  uffizi  generali,  sul  tipo  degli  Stati  mo- 
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derni,  il  praefectus  praetorio,  nome  dell'antico  comandante 
delle  guardie,  oramai  attribuito  a  un  ministro  privo  di 
competenza  militare,  i  vicarii  praefectorum  praetorio  a 
capo  delle  vaste  diocesi  in  cui  ora  vien  diviso  l'impero,  e 
si  fissa  un  vasto  e  rigido  ordinamento  burocratico;  in 
quella  vece  le  Provincie  con  a  capo  i  praesides^  in  Italia  i 
correctoresj  sono  impicciolite.  Gli  uffizi  di  Corte  diven- 
gono uffizi  di  Stato  e  sono  definitivamente  separate  le 
cariche  civili  dalle  militari:  la  direzione  generale  delle 
milizie  è  affidata  da  Costantino  ai  magistri  militum  (equi- 
tufìiy  peditunìy  anche  utrtusque  militiae);  è  assunta  pie- 
namente dallo  Stato  Tamministrazione  della  giustizia, 
generalizzando  il  processo  extra  ordinem,  e  ordinato  re- 
golarmente l'appello;  è  abolita  (salvo  Tamministrazióne 
di  Roma  sotto  il  praefectus  urbi,  elevato  a  carica  gene- 
rale nella  cerchia  della  città)  la  posizione  speciale  e  lar- 
gamente privilegiata  deiritalia;  ridotte  non  più  soltanto 
le  magistrature  morenti  dell'antico  popolo,  ma  il  Senato 
stesso  nella  condizione  di  organo  municipale  della  città 
di  Roma,  mentre  anche  qual  consiglio  imperiale  oramai 
funge  il  Concistorium  sacrum.  L'espandersi  del  nome  ro- 
mano per  tutta  Italia  aveva  annientato  i  Comizi,  l'ele- 
mento più  largo  della  costituzione  primitiva,  ma  legato 
alla  cerchia  e  agli  ordini  cittadini;  il  livellamento  del- 
l'orèjs  romanus  doveva  riuscir  fatale  al  Senato,  ultima 
rocca  dell'antico  patriziato  e  dell'antica  nobiltà,  delle 
fòrze  e  delle  tradizioni  romano-italiche.  La  struttura  po- 
litica primigenia,  che  ci  si  presenta  e  ci  si  svolge  con 
tanta  armonia  ne' bei  tempi  di  Roma,  ha  fatto  luogo  per 
la  prevalenza  délVuno  alla  pura  forma  della  monarchia 
assoluta.  Il  senatus  populusque  romanus  non  è  più. 

Dall'altra   parte   l'esercito  quadruplicato,  ma  viepiù 
imbarbarito,  cresciute  le  imposte,  ordinata  via  via  le- 
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galmente  una  lenta  stratificazione  sociale,  che  minaccia 
di  spegnere  ogni  impulso  progressivo  e  ogni  libera  vo- 
cazione; legato  il  contadino  alla  gleba,  vincolato  il  de- 
curione alla  curia  per  la  garantia  delle  imposte,  rese  ob- 
bligatorie ed  ereditarie  tutte  le  professioni  d'interesse 
pubblico,  fornai,  beccai,  navicellai;  fissati  legalmente  il 
prezzo  delle  derrate,  la  coltura  dei  terreni  :  un  vero  so- 
cialismo di  Stato. 

m. 

20.  Nel  nuovo  ordinamento  politico,  V  imperatore  è  an- 
che unica  fonte  del  diritto.  Le  costituzioni  imperiali  pren- 
dono il  titolo  di  leges^  riserbato  finora  alle  sole  emanazioni 
dei  comizi,  l'assemblea  costituzionale  ordinata  a  far  leggi 
dello  Stato;  mentre  tutto  il  diritto  anteriore,  che  si  de- 
sume dalle  opere  dei  giureconsulti,  ha  il  nome  generico 
e  vago  con  cui  si  designano  le  fonti  più  vetuste  e  ve- 
nerande del  diritto,  tura.  Ma  il  diritto  romano,  largito 
repentinamente  colla  cittadinanza  a  tutti  i  sudditi  del- 
l'impero, si  svolge  ora  in  un  territorio  e  tra  popoli  diversi 
da  quelli  ov'era  nato  e  cresciuto,  e  subisce  un  adattamento, 
che  ne  altera  profondamente  T essenza.  L'Occidente  ro- 
manizzato pare  stranamente  esausto,  né  alle  cause  pro- 
fonde del  suo  mesto  decadimento  forza  umana  poteva 
riparare.  Né  l'impero  romano  ne'suoi  bei  tempi,  né  altra 
monarchia  noverò  forse  una  serie  continua  di  figure  no- 
bili, energiche,  spesso  geniali,  come  il  periodo  che  corre 
da  Claudio  II  o  anche  da  Alessandro  Severo  a  Teodosio 
(due  s'ebbero  dalla  posterità  il  titolo  di  Grandi),  e  la  scena 
della  storia,  turbata  da  più  tragici,  pensosi  e  generali 
eventi  non  appare  più  contaminata  dalle  turpitudini  di 
un  Nerone,  di  un  Commodo,  di  un  Eliogabalo;  e  dopo  i 
grandi  imperatori  sopravvengono  i  grandi  generali.  Non- 
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dimeno  uomini  come  Decio  o  Valeriano,  come  Giuliano 
0  Valentiniano  I,  soccombono  lai  dove  avevano  vinto  Cali- 
gola e  Nerone,  Claudio  e  Marco  Aurelio,  tutti  inferiori  a 
loro:  Ezio  vince  la  più  sanguinosa  battaglia  che  ricordi 
la  storia  per  veder  poi  T  Italia  orrendamente  devastata 
dal  vinto,  distrutti  i  suoi  baluardi  ai  confini  e  il  papa 
coir  imperatore  d'Occidente  ginocchioni  adoperar  la  croce, 
proprio  al  momento  in  cui  la  spada,  sopraggiunto  il  prode 
imperatore  d' Oriente,  era  per  vincer  di  nuovo  e  annien- 
tare il  barbaro. 

Ma  neirOriente  ellenizzato,  cogli  inizi  della  nuova  epoca 
diviso  dairOccidente  e  trionfante  nella  nuova  religione, 
cui  aveva  infuso  il  suo  spirito,  dato  T  impulso  estrana- 
zionale,  separandola  dal  Giudaismo  (e  T  intelletto  greco 
intendeva  ora  a  elaborarne  i  dommi  con  fervida  passione 
e  inestinguibili  contese),  la  vitalità  e  la  potenza  dura  nel 
pieno  splendore  fino  ai  tempi  della  quarta  crociata  (!)•  Ora 
Io  spirito  ellenico  di  questi  Romeij  vivace,  umano,  ma 
meno  logico  e  pratico,  imprime  il  suo  carattere  a  tutta 
la  successiva  evoluzione  del  diritto:  il  moto  e  il  pro- 
gresso degr  istituti  veramente  romani  ristagna,  e  invece 
la  corrente  dell' ellenismo  che,  regolata  dall'opera  di 
prudenti  organi  nazionali,  aveva  fecondato  nella  forma  del 
ius  gentium  il  campo  del  diritto  romano,  cresciuto  il  ri- 
goglio delle  giovani  piante,  accelerando  il  sorgere  di  pro- 
paggini nuove,  irrompe  ora  senza  ritegno  né  direzione, 
travolgendo  e  rimescolando  gli  ordini  della  coltura  an- 
tica.  Lo  sfacelo  della  famiglia  romana  precipita,  le  isti- 
tuzioni fondamentali  che  si  riconnettevano  all'antica  vita 
dei  campi  o  avevano  radice  nelle  più  tenaci  tradizioni 


(1)  La  stessa  furia  dell' Islamismo  nel  suo  primo  scoppio  restrinse  i 
confini  dell'impero  d'Oriente,  rendendolo  più  omogeneo,  ma  non  lo  fiaccò* 
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e  nelle  peculiari  tendenze  e  attitudini  di  pensiero  delFan- 
tico  popolo  periscono,  alla  pietà  è  spesso  immolata  la 
giustizia,  in  tutto  il  campo  del  diritto  il  più  largo  impero 
è  accordato  alla  volontà  individuale,  le  influenze  provin- 
ciali  svisano  gl'istituti  romani  e  un  grande  abuso  di 
scritture  pubbliche  e  private  subentra  al  posto  delle  ve- 
nerande forme  orali  del  popolo  quirite.  L'antica  procedura 
con  la  sua  caratteristica  divisione  tra  lo  stadio  in  iure 
e  lo  stadio  in  iudicio  è  completamente  abolita  sino  dal- 
l'epoca di  Diocleziano,  e  tutti  i  giudizi  sono  ormai  extra 
ordinem^  vale  a  dire  il  magistrato  è  a  un  tempo  stesso 
il  giudice.  L'influenza  del  Cristianesimo  si  esercitò  solo 
in  scarsa  misura,  ma  sempre  in  guisa  dissolvente  anche 
nello  svolgimento  del.  diritto.  I  nuovi  ideali  della  castità 
e  della  carità  indussero  a  combattere  il  divorzio,  le  se- 
conde nozze,  il  concubinato  legale,  ad  alterare  l'essenza  del 
matrimonio^  a  mitigare  le  pene,  a  dare  impulso,  per  la 
tutela  dei  deboli,  alle  fondazioni  pie,  prodotto  quasi  esclu- 
sivo della  nuova  religione:  e  un  generale  turbamento 
recarono  poi  l'invasione  della  fede  nella  morale  e  nel 
diritto,  e  lo  spirito  di  fiera  intolleranza  religiosa.  11  Pa- 
ganesimo, per  sua  natura  tollerante,  non  aveva  mosso 
guerra  al  Cristianesimo  se  non  abbastanza  tardi,  e  n'erano 
causa  le  preoccupazioni  sociali  e  politiche  ispirate  dal 
carattere  della  religione,  il  rifiuto  di  prestar  culto  all'im- 
peratore, l'antipatia  popolare  pel  triste  contegno  e  le  ce- 
rimonie oscure  dei  Cristiani,  Vodium  generis  humani  loro 
attribuito.  I  Cristiani  per  difendersi  dicevano  sé  non  es- 
sere nemici  dello  Stato,  né  venne  mai  emanata  una 
disposizione,  che  limitasse  la  loro  capacità  giuridica.  Ma 
quando,  dopo  l'ultimo  Editto  di  tolleranza  nel  313,  l'im- 
peratore Costantino  fece  passaggio  alla  nuova  religione, 
Ja  sua  vittoria  sul  Paganesimo  vecchio  e  inerte  era  as- 
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sicurata,  e  la  religione  dell'Evangelo  per  sua  natura  tratta 
ad  abusarne.  Costantino,  pur  favorendo  i  cristiani,  serbò 
fede  al  proprio  Editto.  Ma  sotto  i  suoi  successori,  V  in- 
tolleranza prese  il  sopravvento.  Già  Costanzo  nel  353  fece 
senz'altro  del  Cristianesimo  Tunica  religione  di  Stato, 
ordinando  la  chiusura  dei  tempi  pagani.  Una  breve  sosta 
segnarono  i  regni  di  Giuliano,  Gioviano  e  Valentiniano. 
Con  Graziano  l'intolleranza  religiosa  diventa  veramente 
delirio,  e  una  serie  numerosa  di  disposizioni  si  succedono 
contro  i  Pagani,  i  Giudei,  gli  apostati  e  le  infinità  di  ere- 
tici che  pullulavano  nel  vasto  impero. 

Questa  crisi  profonda  nel  carattere  e  nel  contenuto  del 
diritto,  congiunta  allo  stato  di  languore  e  di  ignoranza 
in  cui  la  crisi  dell'impero  e  l'insanabile  decadenza  del- 
rOccidente  avevano  piombato  gli  animi,  la  confusione 
prodotta  dalla  repentina  generalizzazione  del  diritto  ro- 
mano, l'assorbimento  delle  più  elette  e  fervide  intelligenze 
nell'elaborazione  dei  dommi  cristiani,  il  cupo  scoramento 
di  nobili  caratteri  nell'opposta  fede,  esercitarono  funesti 
effetti  nella  scienza  e  nella  pratica  del  diritto.  Scarsa  la 
coltura  e  scarse  le  opere  antiche,  che  contenevano  in  gran 
parte  diritto  non  più  compreso  e  applicato:  si  giudica, 
dirà  Giustiniano,  a  caso  e  a  fantasia.  Per  soccorrere  alla 
pratica  comincia  l'uso  dei  compendi  e  delle  collezioni,  in 
cui  si  raffazzona  a  mosaico  ciò  che  degli  scritti  classici 
0  delle  costituzioni  imperiali  fa  meglio  all'uopo.  Alcune 
di  queste  opere  hanno  carattere  privato.  Tale  il  Com- 
pendio di  diritto  del  giureconsulto  Ermogeniano,  i  Codici 
Emiogeniano  e  Gregoriano,  raccolte  di  costituzioni  impe- 
riali, i  cosi  detti  Frammenti  Vaticani^  il  libro  Siro-Ro- 
mano e  la  collezione  di  Cirillo,  maestro  di  diritto  a  Berito, 
portante  il  titolo  di  Definizioni.  Ha  invece  carattere  uffi- 
ciale —  prescindendo  ora  dalle  più  tarde  compilazioni 
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eseguite  sotto  i  barbari  conquistatori  per  uso  dei  sudditi 
romani,  quali  la  legge  romana  dei  Visigoti,  la  legge  ro- 
mano-borgognona  e  la  legge  Curiense  —  la  compilazione 
di  leges  fatta  da  Teodosio  II  e  Valentiniano  III  {Còdecc 
Theodosianus  a.  435-439  d.  C).  Peraltro  air  imperatore  Teo- 
dosio, cui  spetta  veramente  il  merito  deir  impresa,  non  riu- 
scì di  eseguire  la  compilazione  dei  tura,  e  fu  pago  di  attri- 
buir valore  legislativo  alle  opere  di  cinque  giureconsulti, 
i  quattro  deir  epoca  dei  Severi  (Papiniano,  i  suoi  discepoli 
Paolo  e  Ulpiano  e  il  discepolo  di  questo  Modestino)  in- 
sieme con  Gaio  deirepoca  degli  Antonini,  nonché  ai  pareri 
dei  più  antichi  giuristi  citati  da  loro,  quando  si  potessero 
confrontare  gli  originali.  Per  la  soluzione  delle  antinomìe 
l'imperatore  stabiliva  il  criterio  della  maggioranza,  colla 
prerogativa  di  Papiniano  a  parità  di  voti,  e  forse,  poiché 
il  testo  è  oscuro,  colla  prerogativa  delle  Sententiae  di  Paolo 
su  tutti.  É  questa  la  celebre  costituzione  nota  sotto  il 
nome  fallace  di  legge  delle  citazioni  (a.  426  d.  C).  A  ri- 
gore nel  Codice  e  nella  legge  di  Teodosio,  come  nelle  col- 
lezioni romano-barbariche,  siamo  ancora  sul  terreno  della 
pura  compilazione:  criterio  del  diritto  vigente  è  il  dato 
cronologico,  Topinione  dominante.  La  codificazione,  opera 
di  forze  più  mature,  di  scienza  più  profonda,  è  ancora 
lontana. 


21.  Se  la  civiltà  moderna  raccolse,  almeno  in  quanto 
al  diritto  privato,  l'eredità  delle  leggi  romane,  si  deve  alla 
mente  fervida  ed  energica  d' un  imperatore  romano-illirico 
(non  goto,  né  slavo!)  salito  sul  trono  d'Oriente  nel  528 
d.  C,  quando  già  da  più  di  cinquanta  anni  anche  il  titolo 
d'imperatore  di  Occidente  era  caduto  (476).  Alcune  mende 
troppo  note  del  suo  carattere,  altrettanto  repugnanti  allo 
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spirito  moderno,  quanto  erano  consentanee  alla  tempra 
di  quella  nuova  civiltà  elleno-orientale,  che  prende  il 
nome  di  bizantina,  e  insieme  la  caducità  della  restaura- 
zione politica  dovuta  alle  armi  di  Belisario  e  di  Narsete 
oscurano  la  gloria  di  Giustiniano.  L'isolamento  della  ci- 
viltà bizantina  e  il  suo  contrasto  via  via  più  emergente 
col  tipo  romano-germanico  che  si  consolida  nei  paesi  oc- 
cidentali, come  nascosero  le  parti  splendide  e  le  influenze 
benefiche  deirOriente  per  T  incivilimento  nuovo  deirOc- 
cidente,  così  ridussero  nell'ombra  i  tratti  migliori  di  questo 
principe  e  gF  intenti  suoi  veramente  nobili,  benché  in 
parte  frustrati  dalla  fatalità  storica.  Anche  nel  monu- 
mento suo  più  duraturo,  qual'è  la  compilazione  e  la  de- 
finitiva elaborazione  del  diritto  romano,  oggi  si  scorgono 
più  facilmente  gli  errori  che  non  i  pregi  deiruomo. 

A  quest'opera  egli  si  accinse  appena  saUto  al  trono.  La 
raccolta  delle  Leges  fu  compiuta  in  un  anno  solo,  528-29. 
L'anno  appresso  (15  dicembre  530)  Giustiniano  ordinò 
la  compilazione  dei  tura.  La  mente  direttiva  in  questa 
opera  ben  più  ardua  e  poderosa  fu  il  suo  dotto  e  geniale 
ministro  Triboniano:  e  torna  a  lode  di  Giustiniano  di 
averne  riconosciuta  la  capacità  e  postolo  con  amplissimi 
poteri  a  capo  della  commissione.  I  commissari  scelti  da 
Triboniano  stesso  furono  sedici,  undici  avvocati,  due  ma- 
gistrati, due  professori  della  celebratissima  scuola  di  Bo- 
rito, e  un  solo  della  scuola  di  Costantinopoli.  Si  spogliarono 
le  opere  dei  più  eminenti  giuristi,  di  cui  era  specialmente 
ricca  la  biblioteca  di  Triboniano,  a  cominciare  dall'  ul- 
tima età  repubblicana:  tuttavia  la  massa  principale  di 
frammenti  fu  somministrata  dai  giureconsulti  classici, 
via  via  crescendo  da  Adriano  ai  due  corifei  della  giuris- 
priidenza  sotto  Alessandro  Severo,  Ul piano  e  Paolo,  il 
primo  dei  quali  per  la  sua  compilatoria  attività,  che  già 
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aveva  raccolto  il  più  e  il  meglio  della  giurisprudenza 
anteriore,  e  per  la  sua  felicità  di  stile  fu  preferito,  e  da 
solo  costituisce  un  buon  terzo  deirinsieme. 

Era  stato  prescritto  che  non  si  adoperassero  se  non 
autori  imperiali  già  muniti  del  tus  respondendi ;  ma  una 
simile  prescrizione  non  fu  intesa  alla  lettera.  L'opera, 
condotta  con  rapidità  ed  energia,  fu  compiuta  in  soli  tre 
anni  :  pubblicata  il  16  dicembre  533,  entrò  in  vigore 
il  30.  Ebbe  il  nome  di  Digesto  da  digerere^  ordinare,  (del 
resto  era  già  titolo  di  alcune  specie  di  trattati  presso  i 
giureconsulti)  o  di  Pandette  da  Tràv  8lxo(x««. 

La  compilazione  del  Digesto  rese  necessaria  una  seconda 
edizione  del  Codice  (Codex  repetitae  praelecttontsj^  per  in- 
serirvi le  nuove  costituzioni  e  le  50  decisioni  di  antiche 
controversie,  emesse  da  Giustiniano  durante  la  compila- 
zione del  Digesto.  Questa  seconda  edizione  del  Codice  fu 
pubblicata  il  16  novembre  534,  ed  entrò  in  vigore  il  29  di- 
cembre. 

Finalmente,  per  uso  dell'  insegnamento,  V  imperatore 
ordinò  anche,  durante  la  composizione  del  Digesto  la  com- 
pilazione di  un  trattato  elementare,  munito  esso  pure  di 
forza  legale:  le  Istituzioni. 

Il  Codice  è  diviso  in  dodici  libri,  il  Digesto  in  cin- 
quanta, le  Istituzioni  in  quattro;  ciascun  libro  in  titoli 
intestati  con  una  rubrica,  salvo  i  libri  30,  31,  32  del 
Digesto  (De  legatis)^  che  non  hanno  divisione  in  titoli.  I 
frammenti  inseriti  nei  titoli  serbano  il  nome  dell'autore 
con  r  opera  e  la  parte  di  questa  (libro)  donde  vennero 
tratti,  salvo  nelle  Istituzioni,  benché  queste  pure  siano 
mera  compilazione  di  opere  analoghe  dei  giureconsulti 
romani,  a  base  le  Istituzioni  di  Gaio.  I  frammenti  più 
lunghi  sono  divisi  in  pHncipio  (pr.)  e  paragrafi  (§). 

Un'  accurata   analisi  della  disposizione  interna  degli 
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scritti  nei  singoli  titoli  del  Digesto  ha  condotto  in  tempi 
recenti  a  rilevare  i  tre  gruppi  principali  di  opere  che 
di  regola  si  susseguono,  a  cui  si  è  imposto  rispettivamente 
il  nome  congruo  di  massa  Sabtmana,  Edittale,  Papinianea: 
a  esse  si  aggiunge  una  quarta  assai  minore,  che  com- 
prende probabilmente  libri  sopraggiunti  quando  i  lavori 
della  commissione  erano  già  in  corso.  Precede  d'ordi- 
nario il  gruppo  che  ha  fornito  per  quel  titolo  Testratto 
più  copioso.  L'ordine  generale  delle  materie  tanto  nel  Co- 
dice quanto  nel  Digesto  è  quello  delFEditto,  basato  essen- 
zialmente sul  corso  del  processo,  e  precisamente  del  com- 
mento di  Ulpiano  air  Editto,  con  alquante  variazioni 
nascenti  sovratutto  dal  predominio  in  qualche  materia 
dei  libri  di  Ulpiano  ad  Sabtnum^  ovvero  dal  proposito  di 
tener  vicine  materie  affini.  E  una  congettura  assai  fon- 
data, che  ciascuno  dei  tre  gruppi  principali  venisse  affi- 
dato a  una  speciale  sotto-commissione:  gli  spostamenti, 
abbastanza  rari  e  d'ordinario  spiegabili  facilmente  (ad 
esempio,  per  lo  scopo  di  collocare  a  principio  definizioni 
0  enunciati  generali),  debbono  essere  stati  indotti  dalla 
coordinazione  compiuta  nella  sessione  plenaria  dei  com- 
missari. 

L'opera  di  Giustiniano  si  presenta  così  a  prima  vista 
come  il  risultato  di  un  grandioso  lavoro  di  mosaico 
letterario.  E  nondimeno  essa  è  un'opera  potentemente 
e  sapientemente  originale,  più  che  non  la  codificazione 
francese  o  qualunque  altra  moderna.  I  frammenti  degli 
scritti  giuridici  e  delle  costituzioni  imperiali  non  furono 
inseriti  senza  alterazione  nel  Corpus  iuris.  Era  intento 
dell'imperatore  di  comporre  un  Codice  di  diritto  pratico 
e  adatto  ai  tempi,  eliminando  istituti  vieti,  controversie 
di  scuola  e  divergenze  d'autori,  rinnovando  e  riformando 
secondo  i  nuovi  bisogni  o  tenendo  conto  d'innovazioni  e 
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di  riforme  già  indotte  dall'evoluzione  romano-ellenica 
del  diritto.  Perciò  Giustiniano  diede  ai  compilatori,  più 
che  la  facoltà,  il  comando  espresso  non  solo  di  scegliere 
e  cancellare,  ma  altresì  di  mutare,  mediante  aggiunte  o 
sostituzioni,  il  testo  genuino. 

Cosiffatte  alterazioni,  alcune  delle  quali  tanto  gravi 
che  interi  e  non  brevi  frammenti  derivano  dai  compila- 
tori, prendono  il  nome  di  interpolazioni y  col  qual  nome 
nel  senso  più  generico  si  usa  oggi  di  significare  anche 
le  larghe  soppressioni  dagli  stessi  eseguite. 

Certo,  Topera  ne'  suoi  particolari  è  tutt  'altro  che  im- 
mune da  errori  :  assai  numerose  le  incongruenze,  e  troppo 
frequenti  la  vere  contradizioni  tra  legge  e  legge  (anti- 
nomie)^ delizia  e  tormento  della  vecchia  esegesi. 

Senonchè  mende  e  vizi  di  tal  genere  sono  talmente  un 
portato  necessario  del  lavoro  di  mosaico  e  di  cesello,  cui 
s'erano  condannati  i  compilatori,  che,  per  quanto  gravi 
e  in  gran  numero,  non  giustificano  affatto  il  biasimo  e 
l'ironia.  Chi  deve  correggere  lascia  inevitabilmente  er- 
rori 0  sconcordanze  che  non  commetterebbe  mai  compo- 
nendo di  nuovo,  e  ve  ne  aggiunge  ancora  nel  correg- 
gere. Ciò  è  accaduto  all'elegantissimo  ed  elaboratissimo 
Lodovico  Ariosto  nell'emendare  studiosamente  la  sua  vasta 
epopea  :  ciò  doveva  accadere  a  maggior  ragione  ai  com- 
pilatori di  Giustiniano,  il  cui  compito  era  immenso,  l'opera 
da  emendare  altrui,  le  incongruenze  da  sfuggire  infinite, 
il  periodo  di  tempo  brevissimo.  L'ingenuità  di  proibire 
l'interpretazione,  darsi  più  pensiero  delle  possibili  omis- 
sioni nel  compilare,  che  non  delle  contradizioni,  non 
avvertendo  che  un  organismo  legislativo  s'integra  da  sé 
stesso,  è  comune  quasi  a*  tutti  i  legislatori  e  quasi  un  re- 
quisito dell'entusiasmo  legislativo.  Più  gravi,  ma  non  da 
ascrivere  a  Giustiniano,  che  per  parte  sua  mostrò  felice 
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spirito  d'innovazione,  sicurezza  conscia  del  suo  tempo, 
intuito  presago  dell'avvenire,  sono  i  vizi  della  forma  com- 
pilatoria,  e  della  irregolare  evoluzione  giuridica  da  che 
la  crisi  del  terzo  secolo  aveva  interrotto  la  naturale  con- 
tinuità di  sviluppo  nella  terra  ove  il  diritto  era  nato  e 
cresciuto,  e  troncato  la  sapiente  elaborazione  tecnica  per 
opera  del  genio  giuridico  romano:  tali  il  vuoto  nell'or- 
ganismo del  diritto  per  lo  sparire  delle  istituzioni  clas- 
siche, il  contrasto  intimo  tra  la  forma  romana  e  il  pen- 
siero ellenico,  la  poca  solidità  dei  concetti  giuridici,  in 
cui  troppo  spesso  il  particolare  soverchia  il  generale  e  il 
principio  di  massima,  scalzato  dalle  eccezioni,  diventa 
un'ironia. 

Per  quanto  febbrile  e  radicale  fosse  il  lavoro  legisla- 
tivo di  Giustiniano  e  dei  suoi  coadiutori  durante  la  com- 
pilazione, essa  non  chiuse  l'attività  legislativa  di  questo 
principe.  La  società  reclamava  un  assetto  legislativo  sempre 
più  confacente  al  suo  stato  attuale,  e  la  infastidivano  le 
reliquie  sopravvissute  delle  vecchie  basi  del  diritto  quiri- 
tario;  né  Giustiniano  era  uomo  da  rimanere  indietro  al 
compito.  Nuove  costituzioni  in  gran  numero  vennero 
emanate  da  lui,  dopo  condotta  a  termine  l'opera  di  com- 
pilazione (dal  535  al  565):  sono  esse  le  così  dette  No- 
vellae  constituiiones  o  Novellae^  poche  delle  quali  peraltro 
sono  attinenti  al  diritto  privato,  né  tutte  sarebbero  leggi 
proprie. 

Come  una  chiesa  bizantina  o  un  duomo  romanico  del- 
l'alto medio-evo,  anche  l'edificio  legislativo  di  Giustiniano 
è  costruito  con  materiali  antichi  e  sui  ruderi  dell'armo- 
nico disegno  classico.  Nuovi  sentimenti  e  nuovi  ideali 
rompono  la  vaga  simmetria  con  manifestazioni  irrego- 
lari e  vivaci,  che  infondono  all'insieme  tutto  uno  spirito 
diverso;  ma  nella  nuova  forma  l'antico  tempio  è  salvato 
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dalla  irrimediabile,  completa  ruina.  E  se  io  spirito  che 
anima  ora  Tedifizio  rappresenta  la  coscienza  moderna, 
se  ciò  che  v'ha  dì  più  umano  e  di  più  vivo  nella  legi- 
slazione di  Giustiniano  è  in  tanta  parte  opera  della  sua 
mente  e  dell'età  sua,  se  Tesclusiva  ammirazione  del  clas- 
sicismo in  tutte  le  sue  manifestazioni  è  un*  antistorica, 
come  è  un'antiestetica  affettazione;  se,  infine,  la  nuova 
forma  soltanto  ci  ha  potuto  salvare  i  tratti  della  serena 
bellezza  antica  e  V  artifizio  dei  suoi  maestri,  dobbiamo 
esser  grati  a  Giustiniano  di  avere  a  un  tempo  stesso 
sentito  vigorosamente  la  coscienza  moderna  e  custodito 
i  resti  del  genio  antico  nel  più  squisito  libro  dell'arte 
giuridica,  innalzando  come  un  ponte  grandioso  tra  le  due 
civiltà  questo  monumento  legislativo  e  storico,  che  non 
ha  l'uguale  al  mondo:  il  Corpus  iuris  civilis. 


IL  DIRITTO  ROMANO 
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CAPITOLO  1. 
Funzione  attuale  dello  stadio  del  Diritto  Romano 

1.  La  storia  del  diritto  romano  nel  mondo  antico,  ove 
crebbe  e  si  difiuse  naturalmente,  si  chiude  colla  compi- 
lazione giustinianea.  Giustiniano  estese  bensì  colla  pram- 
matica sanzione  del  554  il  vigore  della  sua  collezione 
legislativa  all'Italia  riconquistata  sui  Goti,  ma  pochi  anni 
dopo  la  morte  di  lui  e  dopo  il  richiamo  di  Narsete,  l'in- 
vasione longobarda  ebbe  consumato  la  separazione  del- 
rOriente  dall' Occidente  e  gettato  definitivamente  anche 
l'Italia  nel  nuovo  mondo  romano-germanico.  Le  posteriori 
modificazioni  bizantine  al  diritto  giustinianeo  possono  at- 
trarre per  lo  studio  naturalistico  del  diritto,  benché  l'im- 
pronta tutta  propria  della  società  orientale  allontani 
sempre  più  questo  diritto  dalle  sue  basi  genuine,  e  in- 
teressare per  r  esegesi  dello  stesso  diritto  giustinianeo  (a 
tal  uopo  giova  sovratutto  la  traduzione  greca  delle  varie 
collezioni  giustinianee  rifuse  in  una  sola,  i  Basilici^  opera 
di  Leone  il  filosofo,  munita  di  scolii  nel  corso  del  X  se- 
colo), ma  per  lo  svolgimento  del  diritto  in  Occidente  sono 
prive  in  generale  d' interesse. 

Una  nuova  storia  del  diritto  romano  si  apre  sulla 
base  della  compilazione  giustinianea.  I  residui  del  dominio 
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imperiale-greco  in  Italia  favorirono  bensì  la  fatale  dis- 
gregazione politica  della  penisola  e  la  costituzione  del 
potere  temporale  dei  papi,  ma  cullarono  anche  resistenza 
di  fiorenti  repubbliche  —  in  origine  ducati  bizantini  — 
una  gloriosissima  fra  tutte,  e  contribuirono  potentemente 
al  sorgere  della  civiltà  moderna  riallacciata  alle  tradi- 
zioni antiche.  Anche  sotto  i  barbari  invasori  i  Romani 
continuarono  nei  loro  rapporti  privati  a  esser  regolati  da 
leggi  romane,  e  a  tal  fine  vennero  composte  le  colle- 
zioni di  leggi  romano-barbariche;  ma  in  Italia,  nelle 
scuole  di  Roma  e  di  Ravenna  e  altrove,  si  custodiva  il 
diritto  romano-giustinianeo,  che  col  rifiorimento  dello 
studio,  che  fa  capo  a  Irnerio  e  alla  scuola  di  Bologna 
sulla  fine  dell'  XI  secolo,  doveva  cominciare  il  processo 
di  irradiamento  per  tutta  Europa.  In  questa  nuova  storia 
si  distinguono  due  tendenze:  Tuna,  trattando  liberamente 
i  principi  romani,  li  trasforma  secondo  la  coscienza  mo- 
derna, e  costituisce  uno  svolgimento  nuovo  del  diritto 
romano;  1'  altra,  mira  a  costituire  lo  studio  del  diritto 
romano  come  una  disciplina  scientifica,  interpretandone 
severamente  le  fonti,  indagandone  le  fasi  storiche.  Sotto 
il  primo  aspetto,  il  diritto  romano  è  parte  della  storia 
interna  del  diritto  moderno;  sotto  il  secondo  aspetto,  è 
la  storia  letteraria  d'una  nuova  disciplina  giuridica. 

I  maestri  di  Bologna,  discepoli  d'iRNBRio,  hanno  il  nome 
di  glossatori  dalla  forma  principale  della  loro  attività 
scientifica,  l'uso  di  glosse  marginali  e  interlineari  nel  dilu- 
cidare i  testi  legali.  Essi  furono  interpreti  del  diritto 
giustinianeo,  e  nonostante  il  difetto  completo  di  nozioni 
storiche,  il  lavoro  esegetico  da  essi  compiuto  è  anche  og- 
gidì un  tesoro  prezioso. 

La  scuola  dei  glossatori  termina  con  una  compilazione 
dell'opera  loro,  nella  quale  vennero  incorporate  e  ordi- 
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nate  le  principali  glosse  dei  dottori  :  ed  è  la  grande  glossa 
di  Accursio  (1182-1260). 

La  glossa  di  Accursio  conseguì  nella  pratica  tale  auto- 
rità da  ridurre  neirombra  il  testo  delle  leggi  di  Giusti- 
niano. Dall'altra  parte  Toscurarsi  del  risorto  ideale  del- 
l'impero, dopo  la  caduta  degli  Hohenstaufen,  aveva  dato 
r  impulso  alla  tendenza  evolutiva  e  pratica,  che  già  a 
tempo  dei  glossatori  spuntava  fuori  neWequtià  di  Martino, 
le  cui  interpretazioni  pratiche,  ma  logicamente  errate  ad 
una  ad  una,  costituiscono  sistematicamente  il  contrap- 
posto della  severa  esegesi  di  Bulgaro.  La  nuova  scuola 
successa  ai  glossatori  prende  il  nome  di  scuola  dei  com-- 
meniaiori  dall'uso  di  commentare  la  glossa,  o  anche  di 
hartolisti  dal  suo  più  grande  rappresentante,  Bartolo  da 
Sassoferrato.  Si  può  dire  eh'  essi  emendino  e  proseguano 
l'opera  di  Giustiniano.  Talvolta,  animati  dallo  spirito 
pratico  e  moderno,  divinarono  genialmente  l'intenzione 
del  compilatore,  tradita  dalla  forma  legislativamente  in- 
felice dell'  opera,  e  ci  diedero  il  tipo  dell'  istituto  quale 
era  vagheggiato  dalla  mente  di  Giustiniano;  altra  volta 
oltrepassano  il  compito  di  meri  interpreti,  e  per  adattare 
il  diritto  romano  ai  bisogni  dell'epoca  scientemente  ri- 
formano e  innovano  sotto  veste  d'interpreti;  ma  le  inno- 
vazioni sono  in  generale  felici  e  conformi  allo  spirito  di 
Giustiniano.  Se  non  che  il  metodo  viziato  dalle  divisioni  e 
suddivisioni  sottili  della  scolastica  rende  pesanti  Bartolo 
e  i  suoi  discepoli,  mentre  la  natura  del  compito  e  della 
produzione  li  rende  sotto  un  certo  aspetto  pericolosi  per 
la  scienza  pura  del  diritto  romano. 

La  scienza  del  diritto  romano  allarga  per  la  prima 
volta  la  sua  visione  e  i  suoi  fini  col  Rinascimento  classico 
nel  secolo  XVI.  Il  movimento  nuovo  ricevè  il  primo  im- 
pulso in  Italia  come  nelle  altre  parti  della  coltura  classica. 
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ma  ebbe  sua  culla  principalmente  in  Francia.  L'AIciato 
ne  fu  il  precursore,  Cuiacio  da  Tolosa  (1522-1590)  il  più 
grande  rappresentante.  Sommi  interpreti  e  critici,  i  giu- 
risti della  scuola  eulta  chiamano  in  sussidio  dell'esegesi 
anche  le  fonti  letterarie,  nonché  le  fonti  antegiustinianee 
novamente  scoperte,  e  mirano  a  ricostruire  la  figura  clas- 
sica degli  stessi  monumenti  giustinianei. 

II  movimento  illanguidì  nei  secoli  successivi,  arrestato 
nel  suo  slancio  dai  ceppi  che  la  reazione  contro  la  Ri- 
forma pose  alla  scienza  nei  paesi  latini  (1),  e  soffocato  dal 
sorgere  delle  tendenze  pratiche.  Solo  nella  libera  Olanda 
continua  degnamente  per  tutto  quanto  il  secolo  XVII  lo 
spirito  della  scuola  eulta  francese. 

Il  nuovo  rinascimento  della  scienza  del  diritto  romano 
s*é  fatto  in  Germania,  e  anche  qui  corre  parallelo  allo 
splendido  rifiorire  degli  studi  classici,  e  alle  mirabili  sco- 
perte nel  campo  della  filologia  e  della  storia.  Se  non  Tini- 
ziatore,  il  più  gran  campione  fu  il  Savigny  (1779-1861), 
nome  accanto  al  quale  nessuno  dei  successori  degnamente 
può  esser  posto.  In  opposizione  alla  dominante  scuola  filo- 
sofica del  diritto  naturale,  il  nuovo  indirizzo  prese  nome 
di  scuola  storica;  ma  la  ricerca  storica  fu  animata  da  un 
vitale  concetto  filosofico,  il  principio  àeW  evoluzione  giuri-- 
dica:  il  diritto,  come  ogni  altra  manifestazione  della  vita 
dei  popoli,  Tarte,  il  costume,  la  letteratura,  non  ebbe  mai, 
nonostante  tutte  le  apparenze,  origine  accidentale  o  ar- 
bitraria, non  è  il  parto  della  mente  d'un  legislatore  o 
d'un  principe,  bensì  un  prodotto  organico,  il  portato  na- 
turale della  vita  d' un  dato  popolo,  una  emanazione  della 
sua  coscienza,  e  varia  nel  tempo,  varia  da  popolo  a  po- 


(1)  Il  gran  Cuiacio  fu  in  voce  di  calvinista  ed  era  nemico  acerrimo 
dei  Gesuiti. 
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polo,  via  via  che  mutano  e  si  aflSnano  i  seatimeati,  i  bi- 
sogni^  la  civiltà. 

L' insegnamento  e  Tesempio  del  Savigny  e  della  scuola 
storica  fecondarono  e  ampliarono  la  scienza  del  diritto 
romano  e  i  metodi  suoi.  Impulso  vivo  e  carattere  orga- 
nico e  positivo  n'ebbe  la  ricerca  genetica  degli  istituti, 
la  formazione  dei  concetti  giuridici  e  T  ordinamento  si- 
stematico del  diritto. 

Se  la  scienza  moderna  del  diritto  ha  superato  lo  stadio 
elementare  e  Taspirazione  ingenua  di  riprodurre  nelle 
leggi  e  neir  interpretazione  tutta  quanta  la  casistica  della 
vita,  pensiero  manifesto  dalla  preoccupazione  di  Giusti- 
niano, Tunica  che  lo  agiti  circa  T opera  sua,  ch'egli  non 
abbia  nulla  omesso,  e  altresì  dalla  lode,  che  i  vecchi  giu- 
risti davano  alle  fonti  romane  e  ai  loro  commentatori 
<  la  soluzione  d' innumerabili  casi  »  (cui  s'ispirò  il  poeta 
tedesco  per  la  creazione  del  suo  personaggio  Olearms 
doctor  in  utroque\  se  dal  lato  scientifico  noi  avanziamo 
tanto  i  vecchi  giuristi,  quanto  gli  stessi  giureconsulti  ro- 
mani, ciò  è  merito  precipuo  della  scuola  storica.  Dall'altra 
parte,  per  opera  della  stessa  scuola,  riavvicinati  da  uno 
spirito  e  un  intento  comune  l'indirizzo  filologico  e  l'in- 
dirizzo prettamente  giuridico,  entra  nell'ambito  degli 
studi  romanistici  lo  svolgimento  della  costituzione  poli- 
tica di  Roma  e  degl'istituti  di  diritto  privato,  e  col  sus- 
sidio di  fonti  letterarie,  di  nuove  fonti  giuridiche  scoperte 
(preziosissime  le  Istituzioni  di  Gaio  rinvenute  nel  1816 
dal  Niebuhr),  coli' ingresso  dell'epigrafia  e  della  numi- 
smatica neir  indagine  storico-giuridica,  coli'  epurazione 
finalmente  delle  stesse  fonti  giustinianee,  ripresa  ora  su 
vasta  scala,  e  la  comparazione  delle  primitive  istituzioni 
dei  popoli,  massime  dei  popoli  ari,  si  tende  con  successo 
via  via  più  felice  a  ricostruire  la  genuina  figura  della 
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giurisprudenza  classica  e  divinare  anche  le  origini  prei- 
storiche del  diritto  romano. 

2.  Ma  il  secolo  nostro,  che  vide  elevarsi  via  via  la 
scienza  del  diritto  romano  al  piti  alto  volo,  seguì  anche 
passo  passo  Tesaurimento  della  seconda  storia  e  del  vi- 
gore pratico  del  diritto  romano,  destinato  a  perire  col 
secolo  stesso  anche  negli  ultimi  territori  in  cui,  modifi- 
cato dal  diritto  canonico^  dalle  consuetudini,  dalle  leggi 
deirantico  e  del  nuovo  impero  tedesco,  durava  ancora 
sotto  il  nome  di  diritto  delle  Pandette^  ed  era  parte  del 
diritto  comune  tedesco.  Quale  posto  e  quale  funzione  resta 
allo  studio  del  diritto  romano? 

Il  fine  pratico  è  svanito.  La  tendenza  attuale  nello 
studio  e  nell'insegnamento  non  può  essere  che  scientifica. 
Il  diritto  romano  non  è  più  diritto  vigente,  e  non  può 
essefe  insegnato  come  un  diritto  vigente,  cioè  come  un 
complesso  di  norme  pratiche  destinate  a  reale  applica- 
zione; poiché  qui  calza  veramente  il  dilemma  di  Omar: 
0  queste  norme  dicono  lo  stesso  che  le  leggi  nostre,  ed 
è  inutile  ripeterle,  o  non  dicono  lo  stesso,  ed  è  male 
aggravare  e  confondere  infirmum  animum  studiosi  coir  in- 
segnamento di  un  diritto  diverso.  Il  pio  scopo  e  l'inge- 
nua credenza  di  salvare  a  questo  modo  i  destini  del  di- 
ritto romano  induce  ancora  taluno  ad  esagerare  il  valore 
pratico  del  diritto  romano,  dando  rilievo  ad  alcune  parti 
e  basando  l'esposizione  dommatica  su  quel  diritto  comune, 
che  non  è  né  Celso  o  Paolo,  né  Giustiniano,  ma  che  viene 
egualmente  attribuito  (e  in  ciò  appunto  sta  il  male)  tanto 
i\  Celso  e  Paolo,  quanto  a  Giustiniano,  il  che  è  tradire 
due  volte  la  verità  e  la  scienza. 

Ma  se  consideriamo  dal  lato  scientifico  lo  studio  del 
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diritto  romano,  appaiono  allora  evidenti  le  cause  del  suo 
portentoso  rinascere  e  rifiorire  nell'epoca  in  cui  tutte  le 
sorgenti  del  vivere  sembrano  esauste,  e  la  benefica  in- 
fluenza che  da  più  alta  sorgente  può  esercitare  sulla  pra- 
tica. Che  le  due  storie  del  diritto  romano  dalle  XII  Tavole 
a  Giustiniano,  da  Giustiniano, a  Napoleone  sieno  parti 
essenziali  della  nostra  storia  del  diritto  privato,  che  nel- 
Tultima  sua  forma,  il  diritto  comune,  esso  sia  stato  quasi 
interamente  trasfuso  nei  nostri  codici,  e  lo  spirito  della 
nostra  legislazione  (i  principi  generali  di  diritto^  cui  si 
richiama  espressamente  il  codice  civile  neirarticolo  3  delle 
disposizioni  preliminari)  sia  così  largamente  impregnato 
di  diritto  romano  ed  abbia  nella  ricca  casistica  e  nella 
penetrante  e  concisa^  logica  del  Digesto  la  più  sicura  espli- 
cazione, sono  circostanze  che  da  sé  sole  consigliano  lo 
studio  del  diritto  romano  per  la  retta  interpretazione  del 
diritto  vigente;  mentre  è  pure  certo  che  Telaborazione 
dei  concetti  giuridici  e  del  sistema  organico  del  diritto 
ancora  adesso  non  si  può  derivare  se  non  dal  terreno  in 
cui  s'è  con  lavoro  poderoso  di  menti  esercitata  e  incor- 
porata, alla  scuola  dei  giureconsulti  romani  e  dei  romanisti. 
Ma  il  premio  dello  studio  del  diritto  romano  e  il  motivo 
del  suo  risveglio  è  ben  più  alto.  Non  ve  n'  ha  alcuno  che 
abbracci  così  tutto  intero  il  campo  d'azione  del  giurista, 
e  muova  e  vivifichi  egualmente  le  varie  tendenze  alle 
quali  piega  il  suo  spirito.  Il  senso  dell'  interprete  e  del 
pratico  si  affina  nell'assidua  consuetudine  col  pensiero  di 
giureconsulti  che  restano  e  resteranno  maestri  inarriva- 
bili: veri  creatori  della  logica  giuridica,  e  nello  stesso 
tempo  in  contatto  assiduo  colla  vita  e  consapevoli  dei 
suoi  bisogni;  non  teorici,  né  avvocati;  concisi,  precisi;  ve- 
ramente eleganti,  perché  signori  dell'arte:  tali  perchè 
usciti  da  un  popolo,  nel  quale  tutta  la  potenzialità  d'in- 
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telletto  e  di  sviluppo  pare  siasi  accumulata  nella  vita  civile 
e  politica,  nel  quale  il  diritto  pare  e  fu  veramente  per  la 
innata  vigoria,  la  potente  espansione  e  la  molteplice  pres- 
sione dei  bisogni  e  dei  rapporti  sociali,  per  la  necessità 
stessa  del  dominio  mondiale,  vocazione  nazionale.  <  Nello 
stesso  modo  che  chi  visita  una  galleria  di  statue  greche, 
tuttoché  in  parte  guaste  per  gli  anni  e  le  vicende,  in 
parte  deturpate  da  infelici  restauri,  resta  soggiogato  dalla 
straordinaria  potenza  di  quell'arte  maravigliosa,  così  chi 
percorre  il  Digesto  e  legge  quelle  pagine  dei  grandi  giu- 
risti, benché  non  di  rado  mutile  e  peggio  interpolate,  non 
può  non  rimanere  compreso  davanti  a  una  produzione 
così  straordinaria,  così  inesauribile  e  gagliarda,  così  gran- 
diosa nelle  linee  generali,  così  fine  ed  elegante  nei  suoi 
dettagli.  Ninna  pagina  di  altro  giurista  di  qualsiasi  tempo 
può  competere  con  quelle;  Tarte  del  dritto  sembra  essere 
poi  sparita  o  quasi  dalla  faccia  della  terra,  dopo  essersi 
manifestata  in  modo  così  sorprendente  (Ferrini).  >  E  se 
è  visibile  che  1*  ultimo  codice  allontana  ora  la  Germania 
stessa  dal  culto  del  dritto  romano,  è  altrettanto  preve- 
dibile che  per  risollevare  la  scienza  del  diritto,  gli  studiosi 
tedeschi  ritorneranno  dopo  alcuni  decenni  a  quella  fonte. 


3.  Ma  quel  pensiero  che  con  mille  nomi  e  sotto  mille 
aspetti  investiga  Tessere  ed  il  progresso  della  società  umana 
e  aspira  a  penetrare  nel  segreto  delle  sue  origini  e  del  suo 
avvenire,  come  è  la  più  alta  missione  del  giurista,  questo 
pensiero  da  nessuna  parte  riceve;  meglio  che  dal  diritto 
romano,  nerbo  e  alimento.  Mai  non  s'è  prodotto  nella  vita 
dell'umanità  un  fenomeno  sociale  così  grande  e  così  ricco, 
e  di  cui  per  singolare  fortuna  si  possieda  e  s'abbia  modo 
di  acquistar  meglio  ogni  giorno  una  conoscenza  così  piena. 
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Noi  potremmo  immaginare  tutta  la  sostanza  del  diritto  ro- 
mano esulata  dalla  nostra  coscienza;  superato  il  genio  e 
Tarte  dei  nostri  classici  giureconsulti,  ma  la  dottrina  e 
la  storia  della  società  umana  non  potrebbe  fare  a  meno 
del  dritto  romano,  perchè  questo  monumento  storico  e  so- 
ciologico, che  ci  spiega  dinanzi  il  progresso  lento  e  co- 
stante da  un  umile  stato  di  barbarie  ad  una  vasta  e  ma- 
tura civiltà,  è  unico  al  mondo. 

Era  educato  al  diritto  romano,  e  dal  diritto  romano 
traeva  gli  elementi  il  vero  iniziatore  della  sociologia, 
Giambattista  Vico,  e  coir  abito  e  il  sapere  di  romanisti  il 
Niebuhr  e  il  Mommsen  hanno  rinnovato  la  scienza  storica. 
Ed  ora  che  Tatteggiamento  moderno  di  questo  pensiero  è 
tutto  ispirato  dalla  legge  deirevoluzione,  il  diritto  romano 
ci  si  scopre  essenzialmente  evolutivo  ed  atto  in  mirabile 
modo  a  dar  corpo  e  colore  alle  fondamentali  esplicazioni 
del  principio. 

E  certo  il  vanto  più  insigne  della  scuola  storica  dei  ro- 
manisti l'aver  dato  il  primo  e  geniale  impulso  alla  con- 
cezione evoluzionistica  degli  istituti  e  della  psiche  sociale; 
una  delle  prime  applicazioni  speciali  del  principio,  che  ora 
invade  tutte  le  scienze  e  assurge  al  grado  di  spiegazione 
filosofica  del  mondo,  e  una  altresì  delle  più  vivaci  e  colorite 
sin  dal  primo  affacciarsi.  Assai  dubbie  invero  e,  oserei  dire, 
pericolose  talvolta  riuscirono  le  conseguenze  che  dal  con- 
cetto intesero  dedurre  i  seguaci  della  scuola;  e  ingene- 
rarono esse  il  sospetto  che  non  fosse  vero  in  tutto  né  sano. 
L'opera  cosciente  delle  forti  volontà  e  la  lotta  pel  diritto 
parvero  a  un  tratto  rinnegate  da  una  filosofia  che  esal- 
tava fuor  di  modo  il  pregio  della  bonsuetudine  pel  suo 
carattere  di  naturalezza  e  spontaneità,  e  si  adombrava 
di  ogni  influenza  troppo  energica  nel  movimento  sociale. 
Ma  il  concetto  fondamentale  della  scuola  non  aveva  nulla 
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iu  sè  di  falso,  né  propriamente  di  esagerato  ;  era  soltanto 
ancora  vago  ed  incompleto.  Savigny  non  aveva,  e  non  ha 
tanto  bisogno  di  critici,  quanto  di  continuatori;  di  chi 
ripigli  a  determinare  e  colorire  l'idea  storica  e  sociologica 
onde  il  suo  genio  prese  le  mosse,  in  guisa  da  renderla, 
per  cosi  dire,  uno  strumento  sempre  più  perfetto  del  pen- 
,  siero  scientifico.  Il  vivace  spirito  di  polemica  contro  il 
genio  di  tanto  più  poderoso  e  sicuro  del  Savigny,  cui  l'av- 
venire renderà  giustizia  anche  nella  maggior  parte  delle 
sue  indagini  profonde  sul  possesso,  fece  sterile  quanto  ai 
suoi  risultati  positivi  l'opera  del  talento  acuto,  originale, 
brillante,  ma  altresì  torbido  e  sofistico  del  Ihering;  più 
sicuri  frutti  dava  invece  il  movimento  di  comparazione 
delle  origini  romane  colle  primitive  società  arie,  iniziato 
dall'indagatrice  e  solida  intelligenza  del  Suraner  Maine, 
cui  forse  non  mancò  che  una  più  profonda  coltura  ro- 
manistica. 

Su  questo  cammino  aperto  dal  Savigny  e  tracciato  dal 
pensiero  moderno  giova  che  il  romanista  s'inoltri  e  coi 
metodi  e  gli  elementi  della  scienza  concorra  alla  forma- 
zione di  un  concetto  naturalistico  del  diritto^  affinando  così 
il  nuovo  metodo  per  la  storia  del  diritto  e  la  scienza  della 
legislazione. 

Base  di  questo  metodo  naturalistico  o  storico-sociologico, 
è,  a  mio  avviso,  la  netta  separazione,  che  nei  concreti  e 
solidi  istituti  di  diritto,  meglio  che  in  ogni  altro  istituto 
sociale,  si  può  fare,  tra  la  struttura^'  ossia  gli  elementi 
giuridici  generali  e  speciali,  in  cui  l'analisi  risolve  V  isti- 
tuto, e  la  funzione^  ossia  gli  scopi  cui  serve  nella  vita, 
i  bisogni  che  intende  e  può  soddisfare.  Suo  presupposto 
è  che  la  vita  sociale,  come  la  natura,  non  crea  per  nuove 
funzioni  organi  veramente  nuovi,  ma  vi  adatta  gli  esi- 
stenti, alterandone  gradatamente  la  struttura,  via  via  che 
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la  nuova  funzione  diventa  predominante  e  la  primitiva 
si  esaurisce.  É  il  generale  concetto  lamarchiano  deiradat- 
tamento  alla  funzione,  poiché  il  più  fortunato  concetto 
darvinistico  della  selezione  non  può  aver  nel  diritto  e  in 
genere  fuor  del  campo  biologico  e  sociobiologico  che  scarse 
e  malsicure  applicazioni,  venendo  meno  il  suo  presupposto  : 
la  moltiplicazione  esuberante  delle  entità  e  la  conseguente 
lotta  fra  di  esse. 

Con  questo  metodo  procedendo  nelle  indagini  storiche, 
gli  elementi  giuridici,  messi  chiaramente  in  rapporto  coi 
fini  attuali,  secondochè  sono  più  o  meno  adatti  a  soddi- 
sfarli, potranno  fornire  indizi  del  passato;  e  se,  facendo 
a  ritroso  il  cammino,  crescono  gli  elementi  disadatti  e 
compare  più  assoluta,  meno  ristretta  da  eccezioni  e  limiti 
la  loro  efficacia,  allora  il  balzar  fuori  di  una  diversa, 
consentanea  funzione  farà  penetrare  il  motivo  di  questa 
tendenza  storica  di  svolgimento  e  divinare  l'originaria  figura 
deir  istituto.  Per  tal  modo  chiave  della  storia  giuridica 
diviene  la  conoscenza  del  diritto  positivo  quanto  è  piti  pos- 
sibile completa;  dalle  viscere  stesse,  per  così  dire,  del  di- 
ritto positivo  noi  avremo  appreso  a  ricavarla  più  che  dalle 
notizie  monche  e  spesso  fallaci  di  un  antichissimo  passato. 
Ma  Fabito  e  i  criteri  positivi  di  un  simile  processo,  per 
cui  la  storia  riesce  tanto  più  sicura  e  fertile  di  ammae- 
stramenti, soltanto  alla  scuola  del  diritto  romano  si  pos- 
sono apprendere  ;  e  la  storia  del  diritto  romano  in  par- 
ticolare non  può  aver  base  e  materia  se  non  neiresposizione 
dommatico-critica  del  diritto  giustinianeo. 

E  dall'altra  parte,  indirizzando  con  questo  metodo  lo 
stadio  delle  scienze  sociali,  si  vedrà  che  mal  vezzo  è  di 
ricercare  pel  raggiungimento  di  un  dato  scopo  il  mezzo 
razionale  come  se  ve  n'avesse  a  essere  un  solo,  il  co- 
struire teorie  basate  su  questo  presupposto  che  a  certi  stadi 
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della  civiltà  e  deireoonomia  necessariamente  rispondano 
sempre  gli  stessi  istituti:  come  chi  dicesse  che  due  popoli 
giunti  a  uno  stesso  grado  di  coltura  verranno  a  parlare 
naturalmente  la  stessa  lingua.  Le  leggi  supreme  della 
vita  sociale  non  altrimenti  ci  sfuggono  che  quelle  della 
vita  organica.  Ma  se  è  certo  che  per  raggiungere  i  suoi 
fini  nella  vita  organica  la  natura  mostra  una  varietà  in- 
finita di  mezzi,  se  è  certo  che  a  funzioni  identiche  sono 
spesso  preordinati  organi  non  omologhi,  perchè  ogni  es- 
sere si  giova  meglio  di  quelli  cui  per  lungo  uso  le  forze 
interne,  che  V  hanno  generato,  comandano  meglio  e  sono 
più  pronte  a  muovere,  anche  per  procedere  nella  vita  so- 
ciale ad  una  méta  che  sia  di  vero  progresso,  la  via  mi- 
gliore è  quella  di  piegare  gli  elementi  stessi  di  un  vigente 
organismo  giuridico  ai  nuovi  bisogni.  Che  v'abbiano  scosse 
violente  e  trasformazioni  repentine  degli  ordinamenti  sto- 
rici non  giova:  essi  rappresentano  la  nostra  coscienza,  né 
questa  si  viola  impunemente,  senza  tema  di  arresti  e  ri- 
corsi, senza  degenerare  insomma  dallo  stato  attuale  di 
civiltà.  Ma  il  danno  è  altrettanto  grave  dello  spirito  esa- 
geratamente conservativo,  dell*  immobilità  assoluta  di  un 
organismo,  che  in  alcune  sue  parti  può  riuscire  d'incaglio, 
anziché  di  aiuto  ai  fini  odierni.  Ai  mali  che  da  due  parti 
minacciano  deve  e  può  invocar  rimedio  il  giurista.  Non 
è  vero  che  alla  ricerca  dei  postulati  sociali,  del  «  diritto 
che  è  nato  con  noi  >  egli  non  sia  fatto:  che  la  coopera- 
zione al  progresso  legislativo  non  sia  compito  suo:  ch'egli 
non  abbia  né  debba  avere  altra  sfera,  se  non  quella  del 
diritto  positivo  e  della  sua  applicazione:  che  non  possa 
infine  esser  chiamato  responsabile  dinanzi  all'umanità  e 
alla  storia  del  contenuto  buono  o  cattivo  delle  leggi,  del 
loro  non  corrispondere  ai  bisogni  della  società  in  cui  vive. 
Se  il  giurista,  che  degli  istituti  ha  la  più  esatta  e  chiara 
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coscienza,  serba,  come  qualunque  profano,  il  senso  delle 
funzioni  del  diritto,  se  non  si  rinserra  a  vigilare  per  V  in- 
tegrità del  principio  come  tale,  abbia  pur  questo  cessato  da 
ogni  benefica  funzione,  allora  egli  ritorna  il  miglior  con- 
sigliere e  promotore  deirevoluzione  giuridica,  che  i  filosofi 
e  i  dilettanti  politici  considerano  ormai  come  esclusivo  do- 
minio loro.  Anche  la  chiave  del  progresso  futuro  è  nel  di- 
ritto attuale.  Ma  il  senso  sano  e  pratico  del  suo  svolgimento 
e  del  suo  naturale  progresso,  i  criteri  per  dirigere  ai  nuovi 
fini  il  movimento  giuridico,  gli  è  solo  dalla  romana  e  da 
nessun'altra  legislazione,  passata  o  presente,  che  è  lecito 
sperarli.  L'interesse  scientifico  del  diritto  romano  non 
scema  pertanto,  ma  s'accresce  per  quelle  parti  stesse  che 
l'evoluzione  ha  soppresso  via  via,  poiché  lo  sviluppo  in- 
terno degl'istituti,  di  cui  seguiamo  nel  diritto  romano  le 
fasi  e  le  sorti  collo  stesso  interesse  che  si  presta  ai  grandi 
personaggi  della  storia,  è  tanto  più  chiaro  e  istruttivo, 
quando  la  loro  vita  si  è  chiusa  definitivamente.  E  come 
la  nostra  scienza  ha  tutti  i  caratteri  dello  studio  della 
natura,  cosi  n'  ha  pure  la  inesauribile  varietà  di  aspetti, 
l'attrattiva  singolarissima  e  la  freschezza  immortale. 

CAPITOLO  U. 
Concetti  fondameiitali 

1 . 1  concetti  generali  del  diritto  hanno  base  romana  o  si 
richiamano  all'elaborazione  moderna  del  diritto  romano. 

Fra  i  popoli  civili  il  romano  è  forse  il  solo  che  esprima 
il  diritto  con  una  parola  d'oscura  etimologia,  ma  che  non 
significa  propriamente  la  direzione,  come  i  vocaboli  corri- 
spondenti d'altre  lingue  (JJxawv,  Recht,  diritto,  e  te),  non 
racchiude  quindi  in  germe  il  pensiero  della  norma.  lus 
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civile  è  il  diritto  di  una  società  ordinata  a  Stato,  della 
civitas  o  del  populus^  e  Tappellativo  ricorda  il  grado  del- 
Tagglomer azione  politica  a  cui  si  fermarono  gli  Stati  del- 
Tantichità  classica. 

Viva  emerge  dal  diritto  romano  la  finale  unità  e  Tan- 
ti tesi  storica  e  positiva  tra  il  diritto  e  le  altre  regole  che 
governano  il  mondo,  principalmente  la  morale.  Il  paralle- 
lismo originario  tra  il  fasy  il  mo5,  il  ius;  la  stessa  fonte 
e  denominazione  delle  più  spontanee  e  primitive  norme 
giuridiche  (la  consuetudine,  i  mores),  comune  alle  norme 
sociali;  la  eliminazione  di  viete  prescrizioni  delle  stesse 
XII  Tavole  abbandonate  in  seguito  alla  morale,  e  per  con- 
verso la  storica  assunzione  nel  campo  del  diritto  di  con- 
cetti morali,  di  istituti  regolati  dalla  morale  e  dall'onore, 
la  buona  fede  e  il  fedecommesso,  gli  sponsali,  la  fiducia  e 
finalmente  l'amicizia  nei  rapporti  internazionali;  le  clas- 
siche lamentazioni  che  la  legge  sopraggiunga  quando  s*  il- 
languidisce la  forza  dei  bo7ii  rnores:  sono  indizi  eloquenti 
dell'essenziale  unità  delle  varie  norme  sociali  e  del  facile 
trapasso  dalle  une  alle  altre.  Il  progresso  muove  il  diritto 
a  penetrare  negli  elementi  intenzionali,  a  dar  rilievo  al- 
l'interno  volere  sulle  apparenze  esteriori;  il  progressivo 
espandersi  dello  Stato  e  del  diritto  visibilmente  lo  fa  ol- 
trepassare i  confini  della  tutela  puramente  negativa  e 
conferisce  sanzione  legale  a  doveri  positivi,  che  preludono 
al  sentimento  della  carità  (diritto  agli  alimenti,  all'assegno 
dotale,  rapporti  di  vicinanza  nel  diritto  giustinianeo);  e 
la  stessa  coazione  in  senso  tecnico,  la  coazione  statuale 
del  diritto,  principia  con  un  carattere  puramente  passivo 
e  solo  a  grado  a  grado  sì  differenzia  dalle  coazioni  sociali 
della  riprovazione  e  della  rappresaglia. 

E  dairaltra  parte,  come  alla  morale  e  alle  altre  norme 
dell'operare,  così  al  diritto  corrisponde  la  virtù  subbiettiva 
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di  attuarne  spontaneamente  i  precetti,  una  coazione  psi- 
chica. La  iustitia  è  definita  «  constans  et  perpetua  voluntas 
ius  suum  cuique  trihuendi.  »  E  insomma  un  habitus  anch'esso 
il  senso  della  legalità.  Come  siamo  lontani  dalla  tagliente 
definizione  della  filosofia  separatista  :  quegli  è  giusto,  qui 
externas  actiones  ad  legem  componiti  Ad  uno  ad  uno  i  vari 
criteri  discretivi  della  speculazione  metafisica,  ispirata  del 
resto  da  motivi  altamente  nobili,  appaiono  sfatati  dal  di- 
ritto romano:  foro  interno  e  foro  esterno,  norma  del  vo- 
lere e  deirazione,  doveri  negativi  o  positivi,  incoercibili 
0  coercibili,  bene  ed  utile.  La  pretesa  invariabilità  della 
morale  non  è  che  T  invariabilità  del  romano  ius  naturale: 
la  morale  più  essenziale  e  stabile,  la  morale  assoluta,  se 
così  si  vuol  dire,  è  colla  morale  sociale,  a  un  dipresso, 
nello  stesso  rapporto  del  ius  naturale  col  ius  civile.  Un 
punto  peraltro  è  degno  di  nota:  ius  par  veramente  più 
tecnico  che  non  è  nostra  parola  diritto  per  le  pretese 
giuridiche,  sicché  l'asserzione,  per  mio  avviso  abbastanza 
singolare,  che  la  morale,  a  differenza  del  diritto,  comprenda 
puri  doveri,  non  facoltà,  avrebbe  avuto  nel  diritto  romano 
un  vago  appoggio  linguistico. 

Ma  il  periodo  più  saliente  e  ricco  dello  svolgimento  del 
diritto  romano  è  anche  un'assidua  e  fin  troppo  materiale 
rappresentazione  del  momento  specifico  del  diritto  dal 
lato  positivo,  la  sanzione  assunta  dallo  Stato,  la  coazione 
in  senso  tecnico.  Ogni  rapporto  della  vita  diviene  giuri- 
dico al  momento  in  cui  è  difeso  dal  Pretore,  munito  di 
actio  o  exceptio  per  farsi  valere  in  giudizio  o  positiva- 
mente 0  negativamente,  cioè  come  strumento  atto  a  pa- 
ralizzare le  altrui  pretese,  secondo  il  cauto  e  larvato 
procedere  di  quest'organo.  E  ciò  fa  pure  in  fine  che  dal 
lato  positivo  la  morale  abbia  una  più  netta  separazione 
dal  diritto  nell'applicazione  pratica  e  la  sentano  e  la  espri- 
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mano  in  mille  forme  e  sempre  lucidamente  i  nostri  giu- 
reconsulti, ora  delimitando  il  lucro  e  il  danno  giuridico^ 
ora  stabilendo  resistenza  o  meno  dell'acato,  ora  determi- 
nando i  confini  tra  il  lecito  e  Tonesto. 


2.  Il  carattere  concreto,  determinato,  stabile  che  per  la 
coazione  debbono  rivestire  le  regole  di  diritto,  fa  che  a 
certi  bisogni,  almeno  in  dati  momenti  di  civiltà,  la  legge 
non  possa  assolutamente  sodisfare  o  vi  sodisfi  in  guisa 
che  al  generale  è  sacrificato  il  particolare  (per  es.  la  legge 
stabilisce  un  termine  fisso  per  la  pubertà,  avuto  riguardo 
alla  generalità  dei  casi)  o  anche  perfino  che  la  sanzione 
giuridica  d*un  dato  rapporto  sopravvive  con  danno,  al- 
lorché è  cessato  il  bisogno  che  Tha  generata. 

Tale  imperfezione  non  rara  delle  leggi,  nascente  dai 
mezzi  imperfetti,  esteriori,  onde  il  legislatore  dispone,  e 
dal  perpetuarsi  di  norme  antiquate,  genera  anche  un*  in- 
terna opposizione  tra  il  diritto  come  legge  positiva  e  il 
diritto  come  ideale  etico.  I  termini  romani  di  quest'op- 
posizione sono  ius  ed  aequitas  o  bonum  et  aequum.  È  un 
errore  volgere  aequitas  con  la  nostra  equità  o  in  tedesco 
Billigkeit^  parole,  come  il  greco  eTurem^k?  di  ben  più  angusto 
significato.  Aequitas  (dalla  radice  aika^  unità,  uguaglianza, 
cfr.  aequor;  etimologia  nella  lingua  latina  viva  e  sentita) 
equivale  precisamente  a  giustizia.  Aequum  visum  est^  ae- 
quissimum  est^  Praetor  aequitatem  secutus,  etc,  sono  frasi 
che  tornano  le  mille  volte  nel  Digesto  per  significare 
specialmente  Topera  attiva  del  Pretore,  nonché  degli  altri 
organi  deirevoluzione  giuridica  romana,  nel  dar  sanzione 
giuridica  ai  postulati  della  giustizia  sociale,  durante  Tepoca 
di  profonda  trasformazione  della  società  romana;  né  si 
possono  altrimenti  volgere  se  non:  si  stimò  giusto,  è  giù— 
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stissimo,  etc.  Abusare  della  parola  equità,  ripetendola  nel 
tradurre  le  mille  volte,  come  i  Romani  fanno,  sarebbe 
una  stonatura,  e  il  linguaggio  stesso  ci  porrebbe  suirav- 
viso  circa  Terrore  concettuale. 

Aequum  est^  aequissimum  est  tornano  altresì  regolar- 
mente per  qualificare  le  svariatissime  soluzioni  di  casi  pra- 
tici, tra  cui  non  occorre  altro  punto  di  contatto,  se  non  che 
Tapplicazione  o  la  combinazione  delle  varie  norme  giu- 
ridiche viene  ad  avere  un  risultato  conforme  ai  dettami 
della  giustizia  distributiva  o  commutativa:  proporzione 
di  danni  e  vantaggi,  di  lucri  e  perdite,  di  premi  e  pene, 
responsabilità  dei  propri  atti,  deduzione  logica  sulla  base 
dei  rapporti  interceduti,  calcolo  completo  del  prò  e  del 
contro,  delle  ragioni  giuridiche  di  ciascuna  parte,  ecc.  A 
ciascuno  il  suo,  ciascun  abbia  la  libera  disposizione  delle 
cose  proprie  e  quindi  un'azione  o  interdetto  per  tute- 
larne l'esclusi vo  godimento  :  ciò  è  pel  Romano  un'esigenza 
delV aequit(zs.  Ora,  anche  qui  volgere  tutti  questi  usi  colle 
nostre  parole  equo^  equità^  —  a  parte  i  casi  in  cui  ciò  pu- 
gnerebbe apertamente  col  nostro  senso  dall'equo,  come 
avviene  quando  Vaequitas  attribuisce  dei  castighi  o  esige 
delle  cauzioni  —  sarebbe  certo,  hell'  insieme,  d' un  effetto 
abbastanza  strano. 

Le  stesse  definizioni,  le  frasi  generali  dei  classici  suf- 
fragano questo  concetto.  U  aequitas  ciceroniana,  quae 
paribus  in  causis  paria  iura  desiderai^  che  adegua  pari 
iure  i  sommi  e  gl'infimi,  non  può  esser  che  la  giustizia. 
Più  nettamente  ancora  il  contenuto,  cui  si  riduce  tutta 
Vaequitas  (omnis  aequitas)^  che  è  Vkabere  suum  cuique^  se- 
condo lo  stesso  Cicerone,  corrisponde  a  capello  a  ciò  che, 
dal  lato  subbiettivo,  della  giustizia  dicono  i  giureconsulti. 
Reciprocamente  ius  civile  è  definito  aequitas  constituta  ad 
res  suas  obtinendas:  e  che  altro  può  intender  Cicerone, 
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quando  asseriva  che  la  legge  è  fons'  aequitatis  e  funda- 
mentum  Uhertatis^  se  non  ch'essa  ha  per  compito  di  as- 
sicurare giustizia  e  libertà?  Un  altro  antico,  Frontino, 
loda  Yaequitas  dei  maggiori,  in  quanto  hanno  stabilito  che 
in  suts  finibus  proprtum  ius  tam  res  publica  quàm  privata 
habereU  Finalmente  Aequitas  è  la  Dea  della  giustizia 
(Temi,  Astrea)  e  personifica  la  giustizia  nelle  iscrizioni, 
nelle  leggende  delle  monete  imperiali  (Aequitas  Antonini, 
Aequitas  Severi). 

Dair  altra  parte  i  termini  iustitia,  iustus  non  signi- 
ficano affatto  quel  che  intendiamo  noi  per  giustizia  e 
giusto  in  senso  obbiettivo,  bensì  o  esprimono  virtù  sub- 
biettive,  interne,  ovvero  si  richiamano  precisamente  al- 
l'altro membro  di  opposizione,  al  ius,  di  cui  sono  meri 
derivati,  e  si  debbono  tradurre  «  legale,  giuridico,  legit- 
timo »  0  simili  :  così  iustus  filius^  figlio  legittimo,  iustae 
nuptiae,  nozze  legali,  in  cui  occorrono  i  requisiti  e  gli 
effetti  di  un  vero  matrimonio  romano  (sono  iniustae  nuptiae 
anche  le  nozze  iuris  gentium)^  iustum  testamentum^  insta 
hereditasj  iusta  convention  iusta  servi tus,  iusti  dies,  termini 
legali,  iustus  comitiatus,  bellum  iustum^  etc.  Soltanto  in 
larga  misura  nel  latino  dei  tardi  poeti  e  dei  romei  co- 
mincia il  iustum  0  la  iustitiae  ratio  a  prendere  il  posto 
deìVaequum  e  deWaequitas. 

Si  consideri  inoltre  che  la  parola  legitimus  non  po- 
teva sostituire  iustus  nel  senso  della  legalità  o  della  le- 
gittimità in  generale,  giacché  essa  è  collegata  alla  lex 
in  senso  specifico,  al  ius  civile^  ma  non  può  qualificare  il 
rapporto  riconosciuto  dal  ius  honorarium  o  dalle  fonti 
straordinarie  del  diritto:  quindi  ae^^t^s  legitimi,  gli  atti  di 
diritto  civile,  solenni,  iudicium  legitimum  in  antitesi  ai 
giudizi  aventi  la  base  neir  impero  del  Pretore,  legitimae 
hereditatesy  in  antitesi  alle  pretorie  bonoì^um  possessionesy 
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legiiimus  tutor,  legitimum  domtntum,  legitùna  aetas,  etc.  ; 
ma  lustae  causae^  non  legiiimae^  trattandosi  anche  di  rap- 
porti pretori. 

Fu  soltanto  neirepoca  romea  che  lo  smarrirsi  degli  an- 
tichi concetti  costituzionali  romani  ripristinò  per  le  ema- 
nazioni deirautorità  imperiale,  unica  fonte  di  diritto,  il 
titolo  di  leges  e  Tepiteto  legitimusj  divenuto  pertanto  un 
termine  generico  e  in  questo  senso  interpolato  nelle  no- 
stre fonti  :  legitimae  usurae,  legitimum  tempus,  tanto  per 
la  usucapione,  quanto  per  la  in  integrum  restitutio^  etc. 
Di  rimbalzo  i  termini  iusius^  zustitia,  che  già  il   latino 
ellenizzante  degli  scrittori  cristiani  aveva  assimilato  al 
greco  ^iKociov,  presero  insensibilmente  il  posto  della  romana 
aequitas:  iustum  est,  iustissima  constitutio^  dice  Giustiniano 
delle  sue  riforme:  iustum  est,  afferma,  dividere  il  lucro 
tra  vari  pariicipes,  una  delle  più  frequenti  applicazioni 
deìVaequum  presso  i  giureconsulti  :  iustae  leges  quelle  che 
Tantico  diceva  aequae  leges.  Vaequitas  torna  quasi  esclu- 
sivamente in  usi  estragi uridici,  aequa  dignitas,  aequi  pas- 
sus,  aequo  iure,  e  neir  immagine  a  sazietà  ripetuta  aequa 
lance.  Lo  stesso  squilibrio  dei  termini  in  senso  inverso 
avvisa  del  mutamento.  Nella  lingua  nostra  T involuzione 
è  completa:  e  la  nostra  equità,  sempre  benigna  e  pietosa, 
l'equità  che  rappresenta  un  correttivo  della  legge  e  un 
adattamento  di  essa  alle  peculiari  circostanze  del  caso 
{lustiiia  pariicularis  causajj  un  giusto  più  dolce,  secondo  i 
vari  momenti  della  aristotelica  ìmuTniu  (il  quale  Aristotile, 
e  in  ciò  si  riferiva  certo  allo  stato  della  legislazione  greca, 
attribuisce  il  compito  di  questo  adattamento  al  giudice), 
può  ben  essere  invocata,  come  accade  regolarmente,  per 
stabilire  principi  eccezionali  di  diritto,  per  rimettere  o 
diminuire  la  pena  del  reo,  quando  il  Romano  in  simili 
casi  fa  richiamo  costantemente  alV  utili tas,  ovvero  alla 
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benigntiasj  air  humanttas.  L'equità  moderna  è  un  concetto 
individuale,  Vaequitas  romana  è  l'idea  sociale  della  giu- 
stizia. 


3.  La  tendenza  più  resistente  nella  speculazione  filo- 
sofica 0  utopistica  sulla  società  e  sul  diritto  è  la  conce- 
zione di  un  ideale  assoluto  deirordinamento  etico-giuridico. 
L'espressione  scientifica  e  popolare  dopo  duemila  anni  così 
vivace  di  questa  tendenza  è  il  romano  lus  naturale. 

Il  concetto  romano  è  mutuato  alla  filosofia  greca.  La 
grande  battaglia  agitatasi  nella  filosofia  greca  tra  la  (pv7ig 
e  la  Bhig  in  ordine  alle  varie  manifestazioni  deiressere, 
il  mondo,  la  società  umana,  il  linguaggio,  lo  Stato,  l'etica 
e  il  diritto,  ebbe  circa  il  problema  del  diritto  un  esito 
singolare:  da  un  lato  si  giunse  a  distinguere  un  diritto 
che  è  tale  fvfrzt,  il  Srxaeov  fuo-rx^v,  e  un  altro  che  è  tale 
9£(76«,  il  yixociov  vójuL^fjiov,  dalFaltro  lato  la  reazione  critica 
e  positiva  ebbe  finito  coiroltrepassare  ogni  confine  ragio- 
nevole, negando  un  qualunque  fondamento  alla  nozione 
del  giusto  e  dell' ingiusto,  all' infuori  della  legge  positiva: 
Kuì  tò  Jfxaeov  xai  to  ala/pov  cu  (pvaet,  àXXà  voiicù.  La  risposta 
era  agevole  e  in  un  dialogo  socratico  compare,  insieme 
coi  vari  punti  logici  —  un  vero  campione  di  logica  for- 
male e  metafisica  —  di  questa  speculazione  sino  all'ascen- 
sione in  grembo  alla  divinità.  »  «  Io  per  me,  o  Ippia,  di- 
chiaro una  cosa  stessa  il  giusto  e  la  legge  (xò  vSfxtixov).  > 
«  Ma,  Socrate,  le  leggi  mutano.  >  <  Non  sai  tu,  o  Ippia,  di 
leggi  non  scritte?  »  «  Sì,  quelle  che  in  tutta  la  terra  egual- 
mente si  osservano.  y>  «  Potresti  ora  dire  che  gli  uomini 
se  le  sono  date?  >  <E  come  lo  potrei?  se  non  potevano 
tutti  convenire,  né  parlano  lo  stesso  linguaggio.  »  «  Ora 
chi  reputi  che  abbia  posto  siffatte  leggi?  »  <  Io  stimo  che 
gli  Dei  abbiano  posto  agli  uomini  siffatte  leggi.  > 
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A  questo  punto  i  Romani  ereditarono  il  concetto  e 
l'antitesi.  Il  iUoctov  yud^xóv  diviene  il  zu$  naturale  e  il 
ìiis  genttum,  la  qual  seconda  formula  come  tale  sembra 
schiettamente  romana.  Tanto  l*eternità  quanto  T  univer- 
salità, in  genere  T  indipendenza  dai  confini  di  tempo  e 
di  spazio,  erano  reputate  qualifiche  del  diritto  naturale  : 
se  non  che  T  espansione  mondiale  di  Roma  aveva  dato 
rilievo  al  carattere  dell' universalità.  Gaio,  quale  rappre- 
sentante per  noi  della  corrente  che  preferiva  la  for- 
mula ms  geniium  o  del  periodo  in  cui  la  separazione  dei 
due  concetti  non  era  ancora  operata,  lo  definisce  così  :  il 
diritto  che  la  natura,  naturalis  ratio,  ha  stabilito,  ma  che 
essa  ha  precisamente  stabilito  tra  tutti  gli  uomini  (inter 
omnes  homines^  apud  omnes  gentes).  A  parte  il  rilievo  dato 
a  questo  .momento,  non  sfuggito  del  resto  alla  specula- 
zione greca,  non  è  che  la  pura  e  semplice  concezione  el- 
lenica :  naturalis  ratio  non  esprime  se  non  lo  stesso  che 
natura;  ratio  ha  il  significato  di  ordine,  metodo,  logica, 
se  si  vuole,  ma  logica  delle  cose  :  la  ragione,  V  intelletto, 
come  s' intése  nella  speculazione  medioevale  e  moderna, 
non  ci  ha  punto  che  vedere. 

Nella  definizione  del  ius  naturale  di  Paolo  non  sì  fa 
che  esprimere  un  carattere  del  diritto  naturale  parallelo 
alla  universalità,  cioè  Teternità  sua:  Ciuod  semper  aequum 
ac  bonum  est.  Ius  naturale  è  il  giusto  eterno:  quale  sia 
la  sua  fonte  non  si  dice. 

A  un  certo  punto  peraltro  il  fatto  universale  e  la  co- 
scienza non  parvero  trovarsi  così  ben  d'accordo.  Nella 
eletta  società  romana  dell'età  imperiale,  via  via  dominata 
da  ideali  più  vasti  e  gentili,  non  v'era  più  un'anima  che 
non  sentisse  la  profonda  ingiustizia  della  schiavitù,  isti- 
tuzione che  era  pure  comune  a  tutti  i  popoli  dell'evo 
antico.  Questo  dissidio  tra  la  coscienza  etica  e  la  base 
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economica  della  società  fu  causa  non  ultima  dell' illan- 
guidimento e  della  finale  caduta  del  mondo  antico  :  una 
società  non  resiste  a  lungo,  quando  è  minata  idealmente 
nelle  sue  basi  profonde.  Questo  dissidio  portò  a  distin- 
guere il  tus  naturale  dal  tus  genttum.  Malauguratamente, 
nel  tentativo  di  formulare  un  concetto  distinto  del  m 
naturale,  la  speculazione  romana  assai  debole  fu  di  nuovo 
attratta  da  quel  momento  estrinseco,  cui  aveva  dato  ri- 
salto nel  tus  genttum.  Se  il  diritto  naturale  vuol  essere 
qualche  cosa  di  diverso  dal  tus  genttum^  non  sarà  il  di- 
ritto comune  a  tutti  quanti  gli  uomini,  ma  comune  agli 
uomini  e  agli  animali:  il  fondamento  ultimo  è  sempre 
la  natura.  lus  naturale  esi^  dice  Ulpiano,  che  rappresenta 
per  noi  questo  tentativo,  quod  natura  omnia  ammalia 
docuit^  e  ne  adduce  come  esempi  il  matrimonio,  la  fami- 
glia. Poteva  anche  aggiungere  di  questo  passo  la  pro- 
prietà, lo  Stato,  la  stessa  schiavitù,  che  si  sforzava  di 
respingere.  Senonchè  —  a  parte  la  confusione  tra  il  fatto 
e  la  norma,  rilevata  forse  con  troppa  insistenza,  perchè 
negli  animali  sociali  esistono  vere  norme  sociali  —  se  il 
m5  genttum  è  un  corpo  troppo  vasto,  per  esser  fatta  Tos- 
servazione  tra  un  ristretto  gruppo  di  popoli,  affini  di  razza, 
di  costumi,  di  civiltà  e  in  assiduo  antico  commercio,  il 
ius  naturale  veniva  ad  essere  troppo  ristretto  :  molte  isti- 
tuzioni sono  asserite  naturali  dai  Romani,  delle  quali  in- 
darno Ulpiano  avrebbe  cercato  il  pendant  tra  gli  animali. 

A  ogni  modo,  tra  gli  uomini  o  tra  gli  animali,  questi 
rapporti  sono  stabiliti  dalla  natura  o  dalla  naturalis  ratio: 
ora  questa  natura^  questa  naturalis  ratio  che  cosa  è? 

Diciamolo  subito:  non  un  concetto  positivo,  bensì  un'an- 
titesi meramente  negativa,  il  che  vuol  dire  in  sé  e  per  sé 
nulla.  Nel  suo  senso  fondamentale  la  parola  natura  esprime 
ciò  che  esiste,  nasce,  accade,  ciò  che  insomma  si  vede 
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spuntar  fuori,  indipendentemente  dalV  operare  attivo  del^ 
l'uomo,  ciò  che  non  procede  insomma  dall'arbitrio  umano; 
la  nuda  antitesi  con  ciò  che  l'uomo  produce,  cagiona,  in- 
somma fa  essere:  più  in  generale  ciò  che  è  opera  di 
cause  occulte  e  remote,  in  antitesi  a  ciò  che  è  opera  di 
cause  manifestamente  operanti  nel  tempo.  Trovo  anche  in 
un  recente  filosofo  del  diritto,  il  Poulszky,  queste  parole: 
<  Il  termine  naturale  è  adatto  a  denotare  qualunque  cosa 
che  noi  desideriamo  considerare  come  indipendente  dal- 
l'attività umana,  o  fisica  o  mentale,  o  anche  come  anta- 
gonistica ad  essa.  »  Per  queir  istinto  di  personificazione  che 
è  insito  nel  nostro  spirito  e  trae  sovente  «  a  prender 
l'ombre  come  cosa  certa  >  natura  si  adopera  a  esprimere 
la  forza  occulta  che  crea  queste  cose  o  questi  fenomeni. 
Cosi  naturalis  agger  o  alveus,  naturalis  cursus  o  rigor  flu- 
minis^  naturalis  causa,  natura  (non   opera,  facto  hominis) 
aqua  crescit  o  nocet,  naturaliter  fluere,  naturalis  interiius 
0  sarsy  la  nostra  morte  naturale,  naturalis  color,  motus. 
Del  resto,  tal  senso  fondamentale  risulta  dairetimologia  : 
natura  è  da  nasci,  come  tfvaig  da  fuo):  come  la  cosa  sia 
nata  e  la  proprietà  innata,  a  ciò  risponde  tanto  quella 
parola,  quanto  risponde  la  spiegazione  data  di  un  feno- 
meno colla  traduzione  in  greco  o  in  latino  del  vocabolo 
italiano  che  lo  significa.  I  significati  di  logico,  necessario, 
inerente  all'essenza  o  all'indole,  reale  e  vero,  immutabile, 
non  sono  che  altrettanti  atteggiamenti  di  questo  senso 
fondamentale:  una  cosa  è  logica,  essenziale,  necessaria, 
reale  e  vera,  immutabile,  appunto  perchè  è  sottratta  alle 
arbitrarie  alterazioni. 

Ora,  una  volta  portata  nel  campo  del  diritto,  questa 
parola  non  diventa  più  significativa.  In  tre  relazioni 
diverse  essa  si  presenta,  poiché  diverso  è  il  concetto  posi- 
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tivo  che  vi  si  oppone,  e  ciò  non  ha  recato  piccola  confu- 
sione, perchè  al  nostro  tema  interessa  una  sola  (1). 

In  primo  luògo  natura,  naturalis,  naturaliter  si  adope- 
rano come  antitesi  generale  ai  rapporti,  alle  norme,  agli 
istituti  di  diritto:  significano  in  sostanza  tutto  il  mondo 
estr agiuridico.  Sono  fatti  meri,  non  giuridici,  anche  rela- 
zioni e  regole  di  condotta  fuori  del  diritto,  pei  romani 
la  pietas,  Vofftcium,  i  mores  estragiuridici,  che  ricevono 
Tepiteto  di  naturalis,  in  quanto  esistono  indipendentemente 
dall'arbitrio  del  legislatore,  oltrepassano,  per  così  dire,  le 
frontiere  del  diritto,  benché  talora  in  un  territorio  sog- 
getto eventualmente  alle  sue  scorrerìe  e  alle  sue  conquiste. 
Poiché  questa  categoria  non  è  stata  distinta,  vi  apparten- 
gono i  testi  piti  vessati  in  proposito  e  ne  sono  germogliate 
le  più  peregrine  teorie.  Il  giureconsulto  Modestino  (forse 
Pomponio)  fa  distinzione  in  un  testo  relativamente  alla 
rappresentanza  tra  acquisti  civili  (quod  civiliter  adquiri- 
tur)  e  acquisti  naturali,  come  il  possesso,  (quod  naturaliter 
adquiritur,  siculi  possessioj:  ed  ecco  rampollarne  (autore  di 
essa  il  Savigny)  la  teoria  della  rappresentanza  nei  modi 
d'acquisto  e  nei  contratti  iuris  naturalis^  mentre  il  giu- 
rista non  intendeva  affatto  di  dare  un  colpo  di  scure  al 
principio  negativo  della  rappresentanza  diretta,  ma  sem- 
plicemente stabilire  che  un  acquisto  com'  é  quello  del  pos- 
sesso, che  non  esiste  giuridicamente,  che  non  è  di  diritto, 
ma  solo  di  fatto,  non  esclude  la  rappresentanza,  come  per 
la  stessa  ragione,  ciascuna  volta  ripetuta  al  proposito,  che 


(1)  Lo  ScHWANBBT,  il  V^LASSÀK,  il  Lbist  6  più  largamente  il  nostro 
Brini  stabiliscono  in  rapporto  al  tema  del  ius  naturale  la  opposizione  ttK 
il  fatto  e  il  diritto,  tra  ciò  che  ha  reale  esistenza  e  ciò  ohe  è  mera  con- 
figurazione positiva;  ma  non  determinano  maggiormente  il  significato 
di  natura,  nò  distinguono  le  relazioni  varie,  in  cui  si  può  ritrovare  col 
diritto,  e  delle  quali  una  sola  si  riferisce  alla  nostra  antitesi. 
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il  possesso  è  una  res  facti,  si  valuta  anche  Vanimus  del 
pupillo,  non  vale  a  infirmarlo  il  divieto  civile  della  do- 
nazione tra  coniugi,  e  viceversa  non  si  acquista  dall'  erede 
mediante  Tadizione  dell'eredità,  né  si  riacquista  iure  post- 
liminiù  È  insomma  il  testo  parallelo  alla  honorum  appel- 
lano civilis  e  naturalis  di  Ulpiano,  che  pare  alludere  (il 
passo  è  veramente  monco)  a  beni  patrimoniali  e  beni 
della  natura.  Il  possesso  stesso  è  detto  in  generale  natu- 
ralis^  fuori  del  diritto,  quando  si  oppone  alla  possessw  ci- 
vilisj  garantita  mediante  azione,  sia  poi  la  rei  vindicalio 
0  Vactio  Publiciana  o  radio  in  rem  vectigalis  o  le  infinite 
azioni  che  difendono  le  infinite  specie  di  possessionesy 
poiché,  fatto  un  calcolo  approssimativo,  i  fondi  tenuti  in 
proprietà  ex  iure  Quiritium  costituivano  forse  V20  d^He 
terre  sull'Impero.  Né  si.  può  dire  quanta  confusione  regni 
ancora  nell'argomento  per  non  saper  distinguere  un  tal 
senso  da  quella  possessio  naturalis^  che  non  si  oppone  alla 
possessio  civilis^  cioè  in  fondo  alla  nostra  proprietà  (le  ragioni 
per  cui  nel  diritto  romano  non  si  chiamava  dominium  non 
sopravvivono  nel  concetto  odierno  della  proprietà),  bensì 
qlWb, possessio,  e  per  lo  scambio  totalmente  fallace  ed  ese- 
geticamente insostenibile  della  possessio  civilis  col  nostro 
possesso  giuridico:  equivoco  non  dissimile  da  quello  che 
porta  a  fraintendere  il  senso  della  romana  successio  in  uni- 
versum  ius. 

I  termini  naturaliter  obligari,  natura  deberi  sono  anche 
adoperati  dai  Romani  a  significare  obbligazioni  come  quella 
di  prestare  delle  opere  al  patrono  od  anche  di  ricambiare 
in  certe  relazioni  sociali  il  dono  ricevuto  e  ad  esse  si  as- 
simila l'obbligo  della  donna  di  costituirsi  una  dote  0  pre- 
stare gli  alimenti  a  un  parente  remoto:  perchè  sono 
obbligazioni  sancite  dalla  pietas^  dalla  reverentia^  da  norme 
sociali  diverse,  non  dal  diritto,  come  espressamente  si  ri- 
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leva,  per  quanto  il  diritto  ne  possa  tener  conto  per  non 
far  ripetere  il  pagato.  E  qui,  se  la  confusione  è  svanita 
nel  diritto  romano,  in  cui  la  diversa  tecnica  organizza- 
zione e  la  diversità  degli  effetti  ha  condotto  a  distinguere 
le  due  specie  di  obbligazioni  naturali,  dura  florida  nel  di- 
ritto moderno  per  la  simpatia  di  riavvicinare  le  obbliga- 
zioni naturali  odierne  alla  seconda  specie,  che  dipende 
dal  ius  naturale,  della  quale  non  sussiste  ver  un  caso  og- 
gidì, della  quale  non  sussistono  i  molteplici  effetti,  mentre 
delle  prime  sussiste  bene  il  concetto  nel  foro  deir  onore 
o  della  coscienza,  della  morale  più  stabile  e  inconcussa, 
cui  gli  stessi  fondatori  deirodierna  codificazione  si  richia- 
mano, sussistono  0  sono  analoghi  i  casi,  sussiste  T  iden- 
tico unico  effetto. 

La  seconda  categoria  antitetica,  straniera  anch'  essa,  e 
anch'essa  egualmente  confusa  col  termine  del  ius  natu- 
7'afe,  è  un'opposizione  interna  nel  campo  stesso  dei  rap- 
porti giuridici  tra  il  fatto  giuridico  indipendente  dalPar- 
bitrio  umano  e  il  fatto  giuridico  volontario,  I  termini 
factum,  res  o  causa  facti^  nudum  factum  si  scambiano  in 
questa  categoria  liberamente  coir  epiteto  naturalis:  il  ter- 
mine opposto  non  è  più  ius  o  lex,  cioè  l'attività  del  legisla- 
tore, bensì  voluntas,  opera  o  factum  hominis.  In  questo  senso 
si  parla  di  servitù  stabilite  natura  loci,  con  un  uso  lato 
del  concetto  di  servitù,  la  quale  in  diritto  romano  o  almeno 
nel  diritto  romano  classico,  non  può  esser  altro  che  vo- 
lontaria: in  questo  senso  la  possessio  naturnlis  o  semplice 
detentioj  senza  animus  possidendi^  si  contrappone  alla  pos- 
sessio  vera,  che  nel  diritto  romano  vale  costantemente 
possessio  animo  et  corpore.  Ma  basta  un  tenue  appoggio 
anche  qui  per  elevare  gli  spiriti  da  sì  modesto  terreno 
a  più  alte  sfere.  Dice  Papiniano:  «  vectura  sicut  usura  non 
natura  venite  sed  iure  percipitur  »  ed  ecco  evocar  l'imma- 


OOKCETTI  FONDAMENTALI  127 

gìne  del  iu^  naturale  e  il  grande  Cuiacio  far  richiamo  alla 
dottrina  aristotelica  circa  la  liceità  e  la  moralità  delle 
usure,  mentre  nel  testo  la  vectura  e  la  usura^  per  la  quale 
è  necessario  dare  a  mutuo  la  somma  o  a  nolo  il  veicolo 
sono  opposte  semplicemente  a  quelle  accessioni  delle  cose, 
come  l'alluvione,  i  frutti  e  simili,  che  si  producono  anche 
senza  fatto  deir  uomo  :  e  ciò  a  determinare  V  obbietto 
della  restituzione  nella  rei  vindicatio.  Questa  antitesi  del 
resto  è  forse  la  più  viva  nel  linguaggio  moderno. 

Ma  Taspetto,  che  per  il  nostro  proposito  veramente  im- 
porta e  a  isolare  il  quale  giova  distinguere  gli  altri,  è 
quello  in  cui  si  vuole  con  quei  termini  designare  principi 
0  istituti  giuridici,  la  cui  genesi  e  il  cui  stabilirsi  tra  gli 
uomini  si  presenta  come  indipendente  dall'opera  del  le- 
gislatore, il  cui  valore  etico-giuridico ^  in  una  parola,  è 
indipendente  dalle  positive  sanzioni.  In  antitesi  a  tali  rap- 
porti, in  cui  non  pare  che  il  legislatore  abbia  fatto  alcuna 
opera  creativa,  iuris  civilis  diconsi  quelli  in  cui  Tarbitrio 
legislativo  si  rivela,  che  potrebbero  essere  o  non  essere 
0  essere  in  guisa  diversa,  ma  che  non  sarebbero  in  quel 
dato  modo  o  non  sarebbero  in  ni  un  modo,  indipendente- 
mente dair  arbitrio  legislativo. 

La  società  domestica  e  i  suoi  doveri,  V  inerenza  della 
superficie  alla  proprietà  del  suolo,  la  successione  generale 
dei  figU  e  delle  figlie  ai  genitori,  finalmente  libertà  uguale 
per  tutti  gli  uomini,  respinta  la  distinzione  tra  liberi  e 
servi,  sono  schietti  postulati  del  ius  naturale.  Sono  prin- 
cipi supremi  di  diritto  naturale  il  vim  vi  repellere,  il  ne- 
rninem  locupletari  cum  aliena  iactura.  GV  istituti  naturali 
e  civili  si  presentano  sovente  in  uno  schietto  parallelismo: 
V ha  una  parentela  naturale  e  una  civile,  v'ha  modi 
d'acquisto  di  diritto  naturale  e  di  diritto  civile,  la  tutela 
degli  impuberi  è  di  diritto  naturale,  la  tutela  delle  donne 
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di  mero  diritto  civile,  senza  nessuna  giustificazione,  dice 
Gaio,  che  non  sia  speciosa.  V  ha  delitti  naturali,  il  furto, 
Tadulterio,  e  civili  (cwiliier,  quasi  iure  civitatis),  che  non 
hanno  niente  che  vedere  col  nostro  concetto  odierno  del 
delitto  civile,. il  quale  d'altra  parte  non  ha  nemmeno  che 
vedere  col  concetto  romano  del  delitto  privato,  e  v'ha 
finalmente  obbligazioni  civili  e  naturali,  dalle  quali  Tor- 
ganizzazione  tutta  romana  della  famiglia  e  della  schia- 
vitù svolse  malauguratamente  per  V  intelligenza  moderna 
il  concetto  delle  ohligatìones  naturales  tantum,  sopravvi- 
venti in  parte  anche  alla  pressione  di  quella  civile  orga- 
nizzazione. 

Il  motivo  per  cui  tali  rapporti  si  reputano  indipendenti 
dall'arbitrio,  non  hanno  bisogno  per  venire  alla  luce,  della 
positiva  sanzione  del  legislatore,  è  chiaro,  e  in  duemila  e 
più  anni  da  Socrate  a  Cicerone,  da  Cicerone  a  Savigay 
la  prima  risposta  non  pare  mai  mutata:  essi  sono  nella 
nostra  coscienza,  in  corde  hominis^  dice  Cicerone,  nella  co- 
scienza di  tutti  gli  uomini,  di  tutti  i  popoli,  paiono  dire 
i  giureconsulti.  La  coscienza  è  adunque  il  punto  di  par- 
tenza della  dottrina;  la  coscienza  è  la  parola  magica 
contro  i  sostenitori  della  tesi  /.cu  xò  ìUatov  >caì  xà  aìa/póv 
oi  9uj£(,  iXXa  vófJKi);  la  coscienza  pare  l'indice  necessario  di 
una  forza  genetica  sovrastante  all'uomo,  di  un  potere  che 
esclude  l'arbitrio  legislativo  :  la  coscienza  finalmente,  che 
pena  a  rappresentarsi  il  mondo  altrimenti  da  quel  ch'essa 
vede  e  sente,  a  negar  l'esistenza  del  color  rosso  e  verde 
che  i  nostri  occhi  vedono,  si  figura  queste  leggi  (e  in  ciò 
l'aiuta  il  fatto  ch'esse  sono  realmente  più  costanti  e  ge- 
nerali, in  quanto  corrispondono  a  bisogni  più  antichi  ed 
essenziali,  in  quanto  hanno  men  ragione  di  mutare  per 
adattarsi  meglio  allo  scopo)  veramente  immutabili  e  uni- 
versali. Ma  se  la  coscienza,  benché  a  questa  s'arresti  l'in- 
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tuizionismo,  non  ci  porge  ancora  la  spiegazione  circa 
l'origine  e  l'essenza  del  diritto  naturale,  la  natura,  s'è  visto 
oramai,  è  una  risposta  vuota  e  insignificante  ;  al  quesito, 
cui  par  rispondere,  non  risponde  aflfatto;  si  esclude  la 
3eV«g,  l'arbitrio  e  nulla  più.  L'intelligenza  umana  è  curiosa, 
ma,  come  nota  Spencer,  essa  si  appaga  sovente  di  spie- 
gazioni «  puramente  verbali.  >  Dato  l'effetto,  si  aspira  a 
conoscer  la  causa,  ma  <  la  tensione  mentale  riceve  un 
sollievo  sufficiente  allorché  al  risultato  dell'osservazione 
(nel  caso  nostro  airosservazione  della  coscienza)  essa  ag- 
giunge un  nome.  >  La  risposta  teologica,  socratica  e  cri- 
stiana {divina  quadam  providentia  constituta^  dice  l'impe- 
ratore Giustiniano),  è  sotto  un  certo  aspetto  migliore,  in 
quanto  è  una  risposta  positiva  e  rivela  che  il  quesito 
rimane.  E  rimane  infatti  per  i  secoli  successivi  dalle  scuole 
teologiche  medioevali  all'odierna  scuola  positiva  ed  evo- 
luzionistica; ma  coi  Romani  il  problema  filosofico  non 
avanza  d' un  passo  dal  punto  in  [cui  la  filosofia  greca 
l'aveva  portato. 

Ma  qui  emergono  precisamente,  e  per  più  lati,  i  veri 
pregi  sovrani  della  concezione  romana  del  ius  naturale. 
La  scuola  storica  e  l'evoluzionismo  sociologico,  che  n'  ha 
ampliato  le  correnti,  hanno  fondato  il  concetto  di  una 
lenta  progressiva  formazione  dell'etica  e  della  psiche  so- 
ciale: intuita  vagamente  dal  pensiero  teologico  nel  con- 
cetto di  successive  rivelazioni,  allorché  i  cuori  da  Mosè 
a  Cristo  <  si  son  fatti  meno  duri  >.  Ora,  se  si  desidera  una 
splendida  riprova  induttiva,  ecco  che  ad  uno  ad  uno  gli 
istituti  immortali,  in  cui  la  positiva  scienza  giuridica  ro- 
mana concretava  il  ius  naturale^  o  nel  mondo  moderno 
0  nel  mondo  primitivo,  in  cui  si  allarga  la  visione  scien- 
tifica moderna,  si  perdono  tutti  :  il  ius  naturale  dei  Ro- 
mani svanisce.  Oggi  non  più  la  naturalis  ratio  impone 

BowAiTX.  —  Diritto  romano.  ^ 
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che  proprietario  dell'edifizio  sia  il  proprietario  del  suolo; 
e  la  coscienza  odierna  ha  trovato  più  naturale  il  mero 
accordo  che  non  la  tradizione  per  il  trapasso  della  pro- 
prietà. La  tradizione  pare  anzi  una  forma  e  perfino  nella 
teoria  romanistica  venne  e  vien  forse  ancora  considerata 
come  una  forma.  Oggi  non  v'  ha  più  una  naturalts  pugna 
tra  la  successione  testamentaria  e  l'intestata,  nò  la  na- 
hiralis  ratto  nella  specificazione  oscilla  per  noi  tra  i  due 
termini  della  materia  o  della  fabbricazione.  V'ha  popoli, 
certo  non  troppo  elevati  nella  scala  dell'  umanità,  cui 
sono  totalmente  ignoti  alcuni  probra  natura  /«rpiii,  gli 
stessi  crimina  natura  graviora,  come  l' incesittm  iure  gen- 
tium  nelle  forme  in  cui  l'orror  naturale  è  piii  vivo  in 
noi;  e  presso  quegli  stessi  popoli,  se  la  necessità  della 
difesa  e  dell'offesa  ha  generato  forme  rudimentah  di  coo- 
perazione politica,  non  esiste  matrimonio,  né  esiste  fa- 
miglia, non  esiste  insomma  unione  continuata  piii  di 
quello  che  sia  strettamente  necessario  alla  conservazione 
della  specie.  Dall'altra  parte  nell'epoca  in  cui  la  famiglia 
romana  fungeva  in  tutte  le  sue  parti  come  un  organiamo 
politico,  la  struttura  ch'essa  ne  serba  ancora  nelle  sue 
singole  parti,  la  patria potestas  e  la  manus,  l'agnazione, 
l'adozione,  la  capitis  deminutio  di  chi  esce  od  entra  nel 
gruppo,  erano  istituzioni  prettamente  naturali,  insite  nella 
psiche  sociale. 

Nel  periodo  militare  nessuno  avrebbe  dato  della  tutela 
muliebre  quel  giudizio  che  Gaio  ne  porge  in  un  periodo 
industriale;  e  in  un  periodo  patriarcale,  quando  essen- 
ziale veramente  era  il  consenso  dei  genitori  alle  nozze, 
e  quello  dei  figli  o  delle  figlie  poco  o  punto  importava, 
sarebbe  apparso  assai  strano  il  motivo  di  cui  si  vale  il 
giurista  per  ridurre  quell'assentimento  ai  modesti  limiti  del 
silenzio,  cioè  ch'esso  è  imposto  civili  ratione,  ch'esso  è 
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cantra  naturojem  ratio nem!  E  quaudo  Tobbligazione  era 
non  un  rapportò  e  un  debito  patrimoniale,  bensì  un  vin- 
colo vero  di  natura  ideale,  analogo  ai  nostri  rapporti 
internazionali,  chi  avrebbe  potuto  concepire  la  solutio  nel 
senso  più  tardo  e  oramai  tecnico  della  parola,  come  il 
modo  più  naturale  di  sciogliere  il  vincolo?  Chi  avrebbe 
mai  potuto  concepir  naturale,  che  fosse  lecito  a  un  terzo 
qualunque  di  sciogliere  il  vincolo  tra  due  diverse  persone 
contro  la  volontà  deir  una  e  dell'  altra  ?  Finalmente 
quando  la  successione  ereditaria  era  veramente  una  suc- 
cessione nella  sovranità  del  gruppo,  la  natura  non  sug- 
geriva il  dovere  di  chiamare  tutti  i  figli  e  le  figlie  a 
succedere  invece  del  primogenito  o  del  più  degno  figliuolo 
designato  dal  defunto  stesso  ! 

Certo  il  principio  <  Neminem  locupletari  cum  alterius 
detrimento  »  il  principio  <  vim  vi  repellere  >  paiono  im- 
mutabili, ovunque  siano  persone  e  patrimonio  ;  ma  nella 
loro  astratta  generalità  essi  non  rappresentano  che  la 
pura  idea  del  diritto,  il  suum  cuique  tribuere  e  il  neminem 
laedere^  e  nella  loro  realizzazione  essi  hanno  uno  svol- 
gimento continuo  per  cui,  mentre  il  primo  si  amplia  via 
via  continuamente  nel  corso  della  storia  del  diritto  ro- 
mano e  cresce  poi  a  dismisura  nel  diritto  giustinianeo, 
in  cui  si  usa  riguardo  anche  ai  possessori  di  mala  fede, 
il  secondo,  costretto  via  via  in  più  angusto  territorio,  ma 
nondimeno  abbastanza  largamente  ammesso  al  tempo  dei 
giureconsulti,  si  riduce  a  confini  assai  modesti  nel  diritto 
giustinianeo  ed  è  poi  totalmente  eliminato  nella  sublime 
legge  morale  rappresentata  dal  Vangelo. 

Ma  un'altra  corrente  di  pensiero  oggidì  più  in  favore 
è  largamente  sfatata  dal  diritto  romano:  la  tendenza  di 
far  camminare  la  storia  di  tutti  i  popoli  per  epoche  e 
istituzioni  uguali  e  fatali.  Non  si  ricerca  più  un  diritto 
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naturale  assoluto,  immutabile  (sebbene  a  questa  precisa 
concezione  ritorni  in  parte  con  insistente  compiacenza  lo 
stesso  filosofo  deir  evoluzionismo,  Herbert  Spencer),  ma 
si  vuole  un  diritto  necessario  e  universale  a  date  epoche 
deirumanità  o  a  date  condizioni  di  esistenza,  un  diritto 
naturale  in  questo  senso  limitato.  Era  già  in  fondo  per 
questa  ultima  parte  il  pensiero  del  nostro  Romagnosi; 
ma  io  dubito  dell'esattezza  di  questo  pensiero  per  ogni 
verso.  Si  vuole  universalizzare  Tantropofagia,  si  vuol  fare 
della  poliandria,  del  matriarcato,  della  poliginia  fasi  ne- 
cessarie attraversate  da  tutti  i  popoli,  mentre  è  assai  pro- 
babile che  negli  uni  sia  originaria  la  poligamia,  come 
negli  altri  la  monogamia;  e  dall'altra  parte  i  compara- 
tisti insieme  con  molto  bene  hanno  fatto  anche  molto  male 
nello  studio  delle  origini  del  diritto  romano  per  volerle 
ridurre  allo. schema  degli  altri  popoli  ariani  o  non  ariani, 
rinnegando  le  istituzioni  veramente  caratteristiche  e  ori- 
ginarie dell'antico  popolo. 

In  realtà  ne'  diversi  diritti  gli  istituti  più  varii  possono 
soddisfare  gli  stessi  bisogni,  come  nelle  diverse  lingue  gli 
stessi  concetti  sono  espressi  da  vocaboli  diversi,  come  nel 
mondo  organico  organi  non  omologhi  adempiono  le  stesse 
funzioni  :  quale  organo  prensile  il  cammello  si  giova  delle 
labbra,  l'elefante  del  naso,  l'uomo  delle  mani.  Esempio 
vasto  nel  campo  del  diritto  ne  offre  l' istituto  della  schia- 
vitù. Il  materialismo  storico  rappresenta  fino  ad  oggi  le 
seguenti  fasi  della  produzione  economica  nel  corso  ascen- 
dente della  civiltà,  il  cui  carattere  sarebbe  interamente 
determinato  dal  momento  economico:  schiavitù,  servaggio, 
lavoro  salariato.  Ora,  l'organizzazione  e  il  movimento  com- 
merciale e  industriale  del  mondo  romano  nella  fiorente 
epoca  imperiale  si  rivela  di  giorno  in  giorno  notevolmente 
superiore  nel  suo  complesso  all'organizzazione  moderna 
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nel  periodo  anteriore  alle  grandi  scoperte  fisiche  ;  e  quel 
mondo  aveva  precisamente  la  sua  base  economica  e  so- 
ciale nell'istituto  della  schiavitù,  che  adempiva  le  stesse 
funzioni  del  lavoro  libero   e  salariato.  All'opposto  col- 
Tenunciato  schematismo  Teconomia  e  la  civiltà  di  Roma 
imperiale  dovrebbero  esser  fatte  indietreggiare  al  di  là 
della  economia  agricola  e  patriarcale  dei  baroni  feudali 
deiralto  medio-evo  !  Il  vero  è  che  la  natura  per  raggiun- 
gere i  suoi  scopi  ha  una  inesauribile  varietà  di  mezzi  e 
di  organi  e  quello  è  il   migliore  che  meglio  si  coordina 
cogli  altri  e  colle  forze  interne  deirorganismo,  che  meno 
impaccia  il  raggiungimento  di  altri  scopi,  di  altri  bisogni 
egualmente  potenti,  benché  non  prettamente  economici. 
La  speculazione  su  di  un  ideale  assoluto  e  relativo  ha 
radici  intime  nella  natura  deiruomo-  Una  simile  specu- 
lazione non  fu  per  vero  innocua  neiretà  moderna,  so- 
prattutto nel  secolo  passato,  alla  vigilia  della  rivoluzione 
francese,  quando  filosofi  e  letterati  pretesero  fissare  a 
priori  un  diritto  naturale  di  pura  fantasia,  astraendo  dagli 
uomini  e  dalla  società  in  cui  vivevano:  e  nonostante  la 
prudenza  che  i  metodi  positivi  e  la  scienza  storica  tanto 
cresciuta  dovrebbero  avere  insegnato  agli  scrittori  politici, 
pare  alle  volte  di  assistere  in  questa  fine  di  secolo  con 
caratteri  diversi  a  un  ricorso  della  fine  del  secolo  XVIII. 
Ma  il  itis  naturale  dei  Romani  era  una  concezione  desunta 
da  concreti  e  positivi  istituti  giuridici:  nella  forma  del 
ius  geniiumj  Tespressione  scientifica,  per  così  dire,  della 
espansione  mondiale  del  popolo  e  del  diritto  romano,  essa 
induce  a   dar  rilievo   nella   dottrina  giuridica  e  valore 
preponderante   nella  pratica  alle  norme  più  generali  e 
quindi  più  essenziali  degli  istituti  giuridici,  al   rapporto 
materiale  rispetto  alla  forma,  donando  al  diritto  romano 
il  suo  carattere  elastico  e  universale,  che  lo  rese  adatto 
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ai  bisogni  della  società  moderna;  nella  forma  piti  pro- 
priamente del  ius  naturale  o  della  naturalis  aequitasy  essa 
guida  ed  esprime  nel  giureconsulto  romano  la  tendenza 
ostile  agli  istituti  antiquati  sopravviventi  per  inerzia,  agli 
istituti  ripugnanti  alla  coscienza  civile,  e  V  indirizzo  pra- 
tico di  rendere  le  norme  di  diritto  più  adatte  allo  scopo, 
più  esattamente  rispondenti  ai  dettami  della  coscienza 
sociale.  Ma  in  qualunque  forma  essa  non  portò  mai  a 
travolgere  gli  ordinamenti  sociali,  a  disconoscere  la  vita 
reale;  i  giuristi  opposero  il  ius  naturale  al  ius  civile  come 
qualche  cosa  di  più  essenziale  ed  inconcusso  (di  qui  l'adagio 
equivoco,  perchè  vi  si  confonde  il  rapporto  di  fatto  colla 
norma  etica  e  giuridica,  ma  volentieri  assunto  come  motivo 
per  indurre  un  riconoscimento  parziale  dei  rapporti  di  di- 
ritto naturale,  anche  in  contraddizione  con  principi  di  diritto 
civile  :  civilis  ratio  naturalia  iura  corrumpere  nonpotestj^  ma 
non  rinnegarono  il  ius  civile^  né  intesero  punto,  checché  ne 
abbia  pronunciato  il  Maine,  di  riassorbirlo  a  poco  a  poco 
tutto  nel  ius  naturale.  Il  ius  civile  è  egualmente  necessario, 
egualmente  conforme  alV  aequitas^  ma  esso  rappresenta 
bisogni  più  transitori  e  particolari,  più  recenti,  oscillanti 
e  sfuggevoli,  né  quindi  la  norma  è  circonfusa  di  tutta  la 
mistica  aureola  del  ius  naturale^  insita  nella  psiche  umana 
in  guisa  che  la  sanzione  legislativa  non  sia  che  una  coa- 
zione fisica  aggiunta  alla  coazione  psichica.  Poiché,  dopo 
tutto,  raugusta  sanzione  viene  dal  tempo:  e  tempo  verrà 
forsanco  in  cui  la  proprietà  intellettuale,  ora  sentita  da 
molti  come  un  monopolio,  che  non  vuol  esser  tollerato, 
sia  scritta  non  soltanto  nella  legge,  ma  nel  cuore  del- 
l'uomo come  la  più  santa  di  tutte  le  proprietà.  In  ultima 
analisi  questi  pregi  e  la  benefica  influenza  pratica  della 
concezione  romana  derivarono  dalla  classe  di  persone  in 
cui  Taspirazione  e  il  movimento  ebbe  suoi  organi  e  rap- 
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presentanti:  persone  che  conoscevano  effettivamente  e  pro- 
fondamente il  diritto  in  vigore  e  vivevano  a  un  tempo 
stesso  in  contatto  assiduo  colla  società,  esercitavano  sul 
popolo  e  nello  Stato  V  influenza  di  oracoli  e  di  legislatori  ; 
e  forti  di  una  dottrina  giuridica,  di  una  cognizione  di 
fatti,  di  una  autorità  che  più  non  si  ritrovarono  in  ugual 
misura  congiunte,  traevano  dallo  stesso  organismo  del  di- 
ritto in  vigore  gli  elementi  per  gli  scopi  nuovi  che  la 
vita  mutevole  poneva. 

4.  Ha  radici  romane  e  soltanto  con  lo  studio  delle  fonti 
e  deirevoluzione  del  diritto  romano  può  esser  nel  suo 
intimo  valore,  ne'suoi  vari  atteggiamenti,  nella  sua  pro- 
gressiva differenziazione  penetrata  T  antitesi  del  diritto 
pubblico  e  del  diritto  privato.  Il  Romano  della  matura 
epoca  civile  fa  richiamo  in  generale  allo  status  rei  romanae 
e  ^Yutilitas  singulorum^  il  benessere  dello  Stato,  V  interesse 
dei  singoli,  esemplifica  Tambito  del  diritto  pubblico  colle 
nostre  -discipline  di  diritto  pubblico  :  in  sacris^  in  magi^ 
siraiibusj  in  sacerdotibus ;  ma  nelle  specie  particolari  attri- 
buisce al  diritto  pubblico  il  titolo  antonomastico  di  ius, 
in  opposizione  alla  voluntas,  colla  nota  caratteristica  di 
essere  inalterabile  dalla  volontà  dei  singoli,  lus  publicum 
p'ivatorum  pactis  mutari  non  poteste  Risponderebbe  al  no- 
stro diritto  imperativo,  assoluto,  coattivo  per  antonomasia, 
in  antitesi  al  diritto  dispositivo,  relativo,  suppletivo:  uno 
dei  terreni  in  cui  piii  soccorre  la  ratio  legis  e  T  inter- 
pretazione, poiché  le  parole  sovente  non  danno  lume;  chi, 
per  esempio,  dalle  parole  potrebbe  giudicare  se  colle  usure 
legittime  0  legali  s'intenda  un  massimo  insorpassabile, 
come  presso  i  Romani,  o  una  misura  liberamente  alte- 
rabile daUe  parti,  come  presso  di  noi? 
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Oggi  come  al  tempo  di  Ulpiano  la  distinzione  rappre- 
senta in  generale  il  contrasto  dello  Stato  e  dell'  individuo, 
deirautorità  e  della  libertà  :  V  interesse  della  società  nel 
suo  complesso,  la  coordinazione  e  T equilibrio  dei  varf 
gruppi  e  delle  diverse  classi  sociali  è  oggi  materia  di  di- 
ritto pubblico.  Ma  fu  sempre  così?  E  donde  il  nome  en- 
fatico di  ius  0  lex  per  le  norme  di  diritto  pubblico?  E 
quando  si  può  dire  che  spunti  fuori  la  differenza  essen- 
ziale tra  Tun  campo  e  l'altro,  ovunque  la  si  voglia  riporrei 

L'agglomerazione  politica  primitiva  consta  di  più  gruppi, 
il  più  vasto  comprendente  una  serie  di  minori  consorzi 
e  così  di  seguito.  Non  rievochiamo  le  attuali  popolazioni 
barbare  osservate  dallo  Spencer.  Famiglie  e  vici^  genti  e 
Tpagi^  tribù,  città,  federazioni  di  città  nel  mondo  classico; 
clans  e  borghi,  fare  o  baronie,  valvassini,  valvassori  e 
vassalli,  comuni,  cantoni,  distretti  ^  leghe,  e  al  disopra 
il  re  0  il  fantasma  del  sacro  romano  impero  nella  società 
medioevale;  le  stesse  associazioni  mercantili  e  industriali, 
gli  ordini  monastici  assumono  funzioni  politiche,  nel  Co- 
mune stesso  Tun  ordine  si  afferma  di  fronte  a  tutto  il 
popolo,  come  in  Roma  la  plebe  nel  primitivo  comune  pa- 
trizio-plebeo. Casali,  castelli,  conventi  hanno  ciascuno  giu- 
risdizione, leggi  proprie,  organizzazione  offensiva  e  di- 
fensiva. É  una  diffusione,  una  dissipazione  deirautorità 
politica  in  tutti  i  centri  possibili. 

Ma  in  simile  stato  di  cose,  Tautorità  del  gruppo  supe- 
riore si  esercita  non  suir individuo,  bensì  sui  gruppi  sotto- 
stanti: non  è  Vantitesi  concettuale  ed  essenziale^  Stato  e 
individuo^  autorità  e  libertà^  bensì  r  antitesi  puramente 
estrinseca  di  gruppo  e  gruppo ^  potere  centrale  e  autonoma. 
I  nomi  pertanto  di  diritto  pubblico  e  diritto  privato,  che 
si  derivano  dalla  tradizione  romana,  nelle  origini  espri- 
mono bensì  una  distinzione   di  sfere,  quella  del  populus 
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e  quella  autonoma,  propria  o  privata^  dei  gruppi  minori, 
ma  non  una  distinzione  di  essenza.  Poiché  tutti  i  vari 
gruppi  hanno  la  stessa  natura,  quindi  la  stessa  organiz- 
zazione e  più  0  meno  le  stesse  funzioni  d'ordine. 

La  lotta  tra  i  gruppi  soprastanti  e  sottostanti  per  la 
concentrazione  dei  poteri  o  Tindipendenza  è  lotta  per  lo 
Stato.  Questo  si  afferma  nel  gruppo  che  vince,  il  quale  può 
essere  il  maggiore  ovvero  una  o  altra  serie  dei  minori,  se 
le  forze  disgregatrici  prevalgono.  Le  altre  agglomerazioni 
si  dissolvono  o  si  subordinano  allo  Stato,  divenendo  suoi 
organi  politico-amministrativi  o  alterano  via  via  la  propria 
coesione  e  la  propria  natura.  In  qualunque  caso  ne' rap- 
porti più  essenziali,  poi  via  via  in  ogni  rapporto,  di  fronte 
allo  Stato  compare  T  individuo.  L'autonomia  dei  gruppi 
diventa  libertà  politica  o  individuale  :  s' intende,  salvo  le 
alterazioni  recate  dal  dispotismo,  se  Tevoluzione  avviene 
sotto  la  sua  mala  influenza. 

Nell'antica  società  italiana  prevalse  la  città:  e  per 
quanto  nella  guerra  italiana  il  vecchio  vincolo  federativo 
tra  le  città  si  riveli  in  una  forma  e  in  una  diffusione  gran- 
diosa, per  quanto  nella  costituzione  imperiale  abbia  vinto, 
tuttavia  non  ne  esce  mai  netta  nell'epoca  romana  una 
costituzione  politica  superiore  alla  città  (l).  Ma  gli  orga- 


(1)  Peraltro  nella  confederazione  italiana  del  90  a.  C.»  poiché  Italica 
non  è  città  dominante,  pure  essendo  eretta  a  sede  del  senato  e  del  go- 
verno, non  solo  non  mi  sembra  gnari  ammissibile  che  i  confederati  aves- 
sero il  proposito  di  continuare  il  regime  cittadino,  divenendo  tutti  cittadini 
(li  Gorfinio  Italica,  ma  nemmeno  che  intendessero  costituire  meramente 
un  vincolo  e  una  lega  internazionale.  Certamente  nel  sistema  federativo 
li  linea  di  confine  tra  il  regime  internazionale  e  il  regime  costituzionale 
è  quasi  indefinibile:  tanto  nella  teoria  quanto  nella  storia  il  passaggio 
dall'uno  all'altro  si  compie  per  gradi  molteplici  e  insensibili  e  gli  stessi 
nomi  sono  promiscui.  Nò  il  fine  militare  nò  il  duce  supremo  sono  criteri, 
per  Pun  verso  o  per  l'altro,  perchè  dopo  tutto,  gli  Stati  primitivi  sono 
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imi  sottostanti  alla  città,  prima  le  tribù,  più  tardi  le 
ati,  si  spengono  ;  la  famiglia  si  altera.  I  diritti  dei  palres 
fronte  alla  città  divengono  le  guarentigie  costituzio- 
li,  cui  lo  Stato  dà  un'  impronta  nuova  colle  leggi  di 
avocazione;  dei  poteri  interni  la  manus  scompare,  la 
tria  potestà  diventa  una  mera  autorità  domestica,  dalla 
rranità  territoriale  si  svolge  la  proprietà,  affermanilo 
a  struttura  via  via  più  prettamente  economica,  dalle 
azioni  tra  gruppo  e  gruppo  si  svolge  il  diritto  delle 
bligazioni,  la  trasmissione  della  sovraùità  si  restringe 
diritto  di  successione  patrimoniale.  Il  trts  privalum  sì 
ìtituisce  sulla  base  del  patrimonio  e  della  famiglia: 
tto  il  campo  politico-sociale  è  assunto  dal  iits  ■publicum, 
■mine  che  s'identifica  con  quei  concetti.  Ma  nello  stesso 
npo  lo  Stato  altera  e  disciplina  via  via  a  sua  guisa 
11' interesse  generale  i  rapporti  di  diritto  privato  e  le 
Jole  nuove  assumono  anche  per  la  fonte  loro  la  de- 
minazione  di  ius  publicum^  perchè  in  questa  opera  di 
sssione  lo  Stato  si  aiuta  da  sé,  non  è  la  consuetudine 
B  lo  aiuta.  La  essenziale  separazione  del  ius  publicum 
privalum  e  il  duplice  aspetto  della  distinzione  si  affer- 
mo contemporaneamente. 


re  naioni  milit&rt,  coma  le  alleaoze  attuali,  e  vicerersa  a  una  pura 
ft  internazionale  ^ova  di  ooatitairsi  un  condottiero  unico  in  guerra; 
Bmmeuo  la  stabilità  dall'unione,  giacché  le  antiche  leghe  erano  io  ge> 
ala  permanenti.  Tkfa  la  sede  del  governo,  il  noma  delle  istituzioni,  ta 
jsa  uniti  monetaria  mi  paiono  indizi  gravi  che  anche  la  mante  degli 
Mtuosi  capi  dell'antica  rivoluzione  italiana  aveva  concepito  un  vincolo 
«riora  e  una  personalità  distinta  di  Stato;  un  senato  di  600  membri 
più  decieo  carattere  costi tuzia naie  che  non  le  infinite  rappresentanza 
lioevall,  sol  continente  soffocate  nel  loro  aviluppo,  ma  serbanti  nel 
ae  stesso  dei  membri  [nunzi,  messi,  inviati,  legati,  eco.)  durante  totta 
loro  vita  le  tracoe  della  loro  origine  quasi  intemazionale. 


—ìmwmm-w-imA^r»  t. 
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5.  II  rapporto  tra  principi  generali  e  principi  eccezio-r 
nali  si  usa  dai  romanisti  designare  coi  termini  ius  com* 
mune  e  ius  singulare:  Teccezione  che  intende  favorire, 
sempre,  s' intende,  per  ragioni  congrue,  una  classe  di  per- 
sone beneficium.  Il  ius  singulare  è  detto  dai  giureconsulti 
classici  anche  privi legium:  laddove  nella  scienza  moderna 
il  termine  privilegio  si  restrinse  a  significare  le  disposi- 
zioni eccezionali,  odiose  o  favorevoli,  non  giustificate  da 
corrispondenti  condizioni  delle  persone,  per  le  quali  i  Ro- 
mani non  avevano  voce  tecnica.  Ma  se  la  teorica  diffe- 
renza tra  i  diritti  eccezionali  o  anomali  e  il  privilegio 
si  apprende  netta  dal  diritto  romano,  dallo  stesso  diritto 
emerge  pure  che  in  pratica  nei  casi  estremi  la  linea  di 
confine  è  assai  vaga:  il  che  ha  indotto  una  notevole  con- 
fusione di  termini  e  di  concetti.  Un  istituto  ecceziona- 
lissimo  dell'età  imperiale  è  il  testamento  militare,  che 
costituisce  una  deroga  generale  a  tutti  i  prìncipi  supremi 
dell'eredità  romana  e  anticipa  l'eredità  mederna.  Ora  se 
alcune  di  queste  esenzioni,  per  es,  quella  che  riguarda  le 
formalità  gravi  del  testamento,  possono  essere  ben  giu- 
stificate dalle  condizioni  dei  militari,  dalla  loro  lonta- 
nanza dai  centri  cittadini,  dalla  loro  ignoranza  del  di- 
ritto, giacché  spesso  eran  fatti  cittadini  e  quindi  partecipi 
del  diritto  romano  all'atto  di  entrar  nella  milizia,  certo 
l'impressione  che  si  riceve  da  un'eccezione  così  vasta  a 
beneficio  della  classe  di  cui  gl'imperatori  paventavano  la 
potenza  e  ricercavano  con  ogni  studio  il  favore,  non  può 
essere  interamente  quella  di  un  puro  istituto  di  diritto 
singolare. 
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5.  Il  nome  di  legge  (leos)  designava  presso  i  Romani 
manazione  dell'organo  costituzionalmente  destinato  alla 
■mazione  delle  norme  costanti  con  cui  lo  Stato  s'im- 
oeva  ai  consorzi  minori  e  più  tardi  agli  individui; 
ssemblea  popolare;  e  quando  nell'epoca  romea  la  vec- 
ia  costituzione  cedette  definitivamente  il  posto  alla 
ina  sovranità  imperiale,  il  titolo,  da  lungo  tempo  di- 
sato  per  la  nuova  produzione  giuridica,  ebbe  a  risor- 
re  per  designare  le  costituzioni  imperiali;  laonde  oggi 
passato  nella  scienza  a  esprimere  il  modo  di  formazione 
I  diritto  per  opera  di  organi  destinati  espressamente  a 
esto  scopo. 

Sempre  risorgente  e  grave  è  il  problema  della  consue- 
dine  o  del  ius  non  scriptum  nel  senso  romano:  quella 
ite  nella  quale  il  diritto  emana  dal  popolo,  senza  l'azione 
termedìa  di  organi  pubblici  :  problema  che  si  dibatte 
a  con  vivacità  nel  campo  del  diritto  commerciale,  ove 
mtre  in  base  all'art  1  del  Cod.  di  comm.,  la  consuetu- 
le  pare  a  prima  vista  avere  riacquistato  tutta  quel- 
ifflcaeia  che  le  nega  il  diritto  civile,  dall'altra  parte  v'ha 
i  ritiene  (e,  considerando  che  anche  secondo  quell'ar- 
lolo  la  consuetudine  non  può  andar  contro  al  disposto 
Ila  legge,  sembra  con  ragione)  che  cotesta  fonte  non 
bia  nel  diritto  commerciale  una  portata  e  un'efficacia 
iggiore  di  quella  che  essa  ha  nella  materia  contrat- 
ale  del  diritto  civile  {art.  1124,  1134,  1135  Cod.  civ.), 
,le  a  dire  in  quella  materia  cui  sì  richiama  e  potrebbe 
sere  ricongiunto  il  Codice  di  commercio. 
Sul  carattere  di  primitività  della  consuetudine  pare  non 
dovrebbe  esser  dubbio:  ciò  si  rivela  pure  dall'essere 
està  fonte  la  stessa,  da  cui  traggono  origine  anche  le 
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altre  norme  sociali,  le  quali  nelle  epoche  primitive  non 
si  distinguono  gran  fatto  dal  diritto,  e  dalKessere  i  ter- 
mini (mores^  consuetudoj  uszj  costumi)  adoperati  a  desi- 
gnare consuetudini  sociali  estragiuridiche.  I  requisiti  stessi 
della  norma  consuetudinaria  di  diritto  —  la  spontanea  e 
costante  osservanza,  il  consenso  deir  universale,  Tantica 
durata,  il  quale  carattere,  a  ben  guardare,  è  un  momento 
tutto  esteriore,  non  essenziale,  ma  vien  rilevato  e  pesa 
molto  come  argomento  deiresistenza  della  consuetudine  — 
sono  comuni  alle  altre  norme  sociali  :  solamente,  il  con- 
senso deve  esser  anche  sulla  natura  giuridica  delle  norme 
consuetudinarie. 

La  scuola  storica  esagerò  la  spontanea  formazione  della 
consuetudine  nella  coscienza  del  popolo:  di  qui  la  reazione 
giunta  persino  a  negare  la  primitività  storica  della  con- 
suetudine, riducendo  la  fonte  originaria  del  diritto  alle 
sentenze  dei  capi.  Una  cosa  è  certa:  la  coscienza  del  po- 
polo quale  è  determinata  dalle  sue  condizioni  di  esistenza, 
dei  suoi  bisogni  è  un'entità  vaga  e  oscillante;  i  pareri 
delle  persone  più  influenti  e  prudenti,  i  pareri  e  le  sen- 
tenze dei  capi  di  famiglia  e  di  tribù  le  conferiscono  de- 
terminatezza e  direzione  e  costituiranno  quindi  il  punto 
di  partenza  della  consuetudine  :  e  poiché  gli  antenati  e 
i  capi  defunti  sono  oggetto  di  culto,  tanto  più  cresce  in 
processo  di  tempo  la  venerazione  e  la  scrupolosa  osser- 
vanza delle  regole  di  condotta  da  essi  consigliate  e  pre- 
scritte e  si  radica  veramente  negli  spiriti.  I  mores  primitivi 
sono  mores  maiorum:  le  istituzioni  originarie  della  società 
romana  o  in  generale  o  in  particolare  sono  richiamate 
ambiguamente  ora  alla  consuetudine,  ora  alla  sanzione 
dei  re. 

Ciò  che  diflferenzia  la  consuetudine  dalla  legge  è  la  for- 
mazione dello  Stato  e  la  progressiva  separazione  degli 
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organi  destinati  a  produrre  e  applicare  il  diritto.  Un  mo- 
mento importante  è  Tuso  della  scrittura,  onde  la  schietta 
designazione  antitetica  della  legge  e  della  consuetudine 
presso  i  Romani,  tus  scriptum  e  ùis  non  scriptum.  La  legge 
infatti  suol  essere  annunciata  sin  dalle  origini  per  iscritto 
al  popolo  (tavole  di  legno,  di  bronzo,  ecc.):  prima  dell' in- 
troduzione della  scrittura  è  assai  malagevole  dire  se  la 
sentenza  crea  diritto  nuovo  o  applica  diritto  consuetu- 
dinario. Il  termine  tus  scriptum  è  preferito  dai  Romani, 
anche  perchè  adatto  sulla  sua  generalità  a  ricomprendere 
altresì  quelle  fonti  (Editto  del  Pretore  e  degli  Edili,  re- 
sponsi dei  giureconsulti,  senatoconsulti,  costituzioni  im- 
periali della  prima  epoca),  il  cui  intervento  nella  produ- 
zione del  diritto  ebbe  storicamente  carattere  abbastanza 
singolare,  ma  che  in  fondo  significò,  nella  misura  del 
possibile,  ciò  che  ora  pare  un  sogno  :  la  separazione  del 
diritto  privato  dal  diritto  pubblico  anche  negli  organi  di 
produzione.  La  denominazione  diritto  non  scritto  {aypama 
vó/x£|Jia,  &xpa(poi  v6[ioi)  era  usata  nella  speculazione  greca 
a  indicare  il  diritto  naturale,  non  sancito  nei  Codici,  ma 
scritto  nella  coscienza  fratto  scripta  in  eorde  hominis^ 
secondo  l'espressione  ciceroniana),  e  nella  speculazione 
medioevale  e  moderna  spesso  le  due  cose  si  confondono, 
riguardandosi  la  consuetudine  o  il  ius  non  scriptum  come 
diritto  naturale;  il  che  non  è  interamente  falso,  perchè 
in  effetto  le  norme  più  essenziali  e  stabili  delle  società 
umane  sono  un  portato  primitivo,  quindi  consuetudinario. 

Sui  decantati  pregi  della  consuetudine,  la  dottrina  mo- 
derna si  è  pur  ricreduta.  I  pregi  della  legge  sono  supe- 
riori e  d'altra  parte  la  pressione  dello  Stato  si  esercita 
fatalmente. 

Ma  si  può  andare,  a  mio  avviso,  anche  più  in  là.  Non 
ostante  la  dignità  con  cui  la  consuetudine  emerge  dalle 
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fonti  romane,  a  parità  con  la  legge  (quid  interest  suf- 
fragio populus  voluntateni  suam  declaret  an  rebus  ipsis  et 
factis?),  nonostante  la  virtù  ad  essa  riconosciuta,  per  lo 
meno  durante  tutta  Tepoca  schiettamente  romana,  di  abro- 
gare la  stessa  legge,  io  dubito  che  la  consuetudine  abbia 
avuto  sotto  r  imperò  dello  Stato  maturo  quella  piena  fun- 
zione che  la  tradizione  classica  le  attribuisce.  La  costi- 
tuzione fondamentale  della  faniiglia  e  della  proprietà  ro- 
mana, tutte  in  genere  le  così  dette  istituzioni  regie  sono 
rispetto  alla  città  un  portato  della  consuetudine  (è  moribus 
constitutumy  dice  lo  stesso  Ulpiano,  anche  il  ius  patriae 
potestatisj,  ma  essa  è  anteriore  alla  città,  la  quale  nelle 
XII  Tavole  solo  in  quella  parte  in  cui  mirò  a  far  sentire 
con  qualche  parziale  innovazione  la  sua  decisiva  influenza 
le  diede  suggello  legislativo.  Così  è  che  le  successioni  uni- 
versali a  causa  di  morte  vennero  a  esser  di  fonte  legi- 
slativa o  per  la  legge  delle  XII  Tavole  o  per  T  Editto 
del  Pretore,  mentre  le  successioni  universali  tra  vivi  fin 
manum  convention  adrogatio)^  che  non  sono  pure  se  non 
conseguenze  logiche  della  costituzione  familiare  romana, 
€0  iure,  dice  Gaio,  quod  consensu  receptum  est^  inlroductae 
sunt.  Istituti  abbastanza  remoti,  e  del  resto  non  imperativi 
e  provenienti  in  genere  dall'attività  amministrativa,  sono 
r  interdizione   del  prodigo,  i  tutori  pretori,  V  actio  iniu- 
Harium  aestimatoria,  la  manus  iniectio  rei  militaris.  Ma 
se  si  prescinde  dalle  istituzioni  primigenie  viene  a  man- 
care sotto  i  piedi  un  terreno  essenziale  di  produzione 
giuridica:  quello  delle  norme  imperative,  assolute,  del  vero 
ius  0  del   ius  publicum  in  tale  senso.  Muoiono  forme  e 
istituti  per  desuetudine  (la  confarreatio  e  la  manus  na- 
scente da  essa,  il  nexum^  più  tardi  la  mancipatio^  le  due 
forme  antiche  di  testamento,  la  manomissione  per  censo) 
e  dalla  consuetudine  si  svolge  in  gran  parte  il  sistema 
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contrattuale  ;  siamo  però  nel  campo  della  volontà  del  ius 
privaium  in  senso  stretto:  sono,  vale  a  dire,  aboliti  o  con- 
solidati effetti  giuridici,  il  cui  cessare  è  fatto  dipendere 
dalla  volontà  dei  singoli,  la  quale  per  nuovi  interessi  pre- 
ponderanti 0  non  si  manifesta  più  in  un  dato  senso,  o  sì 
manifesta  in  quel  senso  cos)  costantemente  che  Vtcso  di  fatto 
e  r  interesse  individuale  diventano  presunzione  naturale 
della  volontà  anche  non  piti  espressa.  Ma  in  quegP  istituti 
in  cui  le  coiseguenze  giuridiche  si  riconnettono  a  fatti 
indipendenti  e  inalterabili  per  la  volontà  dei  singoli,  l' im- 
pero legittimo  della  consuetudine  è  per  lo  meno  assai 
contestabile:  la  manus  nascente  dal  mero  fatto  delVusus 
è  abolita  bensì  sotto  la  pressione  del  consensus  populi^  che 
si  manifestava  nel  fatto  d'interromperne  costantemente 
Tacquisto  mercè  la  irmocin  usurpatio^  ma  dalla  legge; 
il  dominio  bonitario  sulla  cosa  non  mancipata  riceve  la 
sua  sanzione  dall'Editto  del  Pretore.  I  così  detti  naturalia 
negotii^  per  esempio,  nel  diritto  classico  la  facoltà  di  ven- 
dere il  pegno,  si  svolgono  dalla  consuetudine,  ma  solo  per 
eflfetto  della  legge  si  mutano  in  essentialia  negotii.  L'unico 
esempio  netto  e  deciso  di  consuetudine  imperativa  sarebbe 
forse  il  divieto  delle  donazioni  tra  coniugi  :  senonchè  un 
grande  romanista  nostro,  TAlibrandi,  ha  svelato  la  fra- 
gile base  storica  di  questa  asserzione  testuale  delle  fonti 
giustinianee,  e  richiamato  con  somma  probabilità  Torigine 
del  divieto  alla  Lex  Julia.  E  per  vero  è  questo  un  esempio 
che  mostra  come  è  forse  illogico  e  innaturale  il  concepire, 
il  sorgere  di  simili  consuetudini.  V'ebbero  bensì  cataclismi 
sociali  che  offuscarono  la  coscienza  e  la  cognizione  del  di- 
ritto vigente  e  delle  sue  fonti  ;  ma  allora  avviene  quel  che 
ingenuamente  rivela  Giustiniano,  circa  lo  stato  giuridico 
anteriore  a  lui:  propter  ipsam  inscientiam  ex  voluntate 
iudicum  magis  quam  legitima  auctoritate  lites  dirimehantur. 
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Periodi  di  anarchia  giuridica  non  somministrano  seria 
base  per  la  costruzione  di  sane  teorie.  Laonde  si  potrebbe 
asserire  —  e  il  risultato  desunto  dal  diritto  romano,  risa- 
lendo sino  alle  origini  primitive,  sarebbe  d' interesse  ca- 
pitale nelle  dispute  odierne  —  che  la  consuetudine,  col 
progressivo  aflfermarsi  dello  Stato,  delle  fonti  pubbliche, 
della  produzione  legale  del  diritto,  né  crea,  nò  abroga  più 
norme  di  diritto  imperativo,  e  le  frequenti  dichiarazioni 
generiche  sul  pieno  vigore  della  consuetudine  hanno  loro 
base  da  un  lato  nella  superstite  efficacia  così  integrativa 
come  abrogativa,  che  la  consuetudine  serba  nel  campo  del 
diritto  dispositivo,  amplissima  in  periodi  di  gran  movi- 
mento commerciale,  dall'altro  lato  nella  reale  esistenza 
di  norme  e  istituti  di  carattere  imperativo,  ch'erano 
peraltro  o  un  portato  o  una  logica  conseguenza  delle  isti- 
tuzioni anteriori  alla  città  e  che  la  codificazione  ancora 
primitiva  delle  XII  Tavole  non  ebbe  né  virtù  né  intento 
di  abrogare.  Io  ritengo  pertanto  che  tra  la  L.  32  D.  De 
leg.  1,3  di  Giuliano  e  la  L.  26  C.  Quae  sit  longa  8,  52  (53) 
di  Costantino  non  siavi  nemmeno  dal  punto  di  vista  storico 
antinomia,  ma  che  il  concetto  di  Giuliano  debba  essere 
limitato  alle  leggi  permissive  (tale  è  del  resto  una  delle 
quindici  conciliazioni,  proposte  sin  dalla  glossa),  salvochè 
per  le  sopra  dette  ragioni  il  giureconsulto  forse  non  n'ebbe 
coscienza. 

Allo  stato  di  consolidazione  sistematica  delle  fonti  di 
diritto  privato  non  pare  che  vi  sia  spazio,  se  non  per  le 
così  dette  consuetuidini  di  fatto  nel  campo  dei  negozi  giu- 
ridici. Il  diritto  giunto  al  suo  maturo  sviluppo  possiede 
una  virtù  organica  d'integrazione  mediante  T  interpreta- 
zione logica  e  analogica,  la  quale  reprime  la  consuetudine, 
nella  stessa  guisa  che  deprime  la  giurisprudenza  positiva, 
riducendola  al  mero  ufficio  d'interprete:  caso  per  caso 
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l'affacciarsi  d'una  consuetudine  vera  e  propria  è  violazione 
di  legge,  sia  pure  nelle  estreme  deduzioni  della  legge 
stessa,  come  T  interprete  che  trascende  i  confini  della 
legge  è  in  errore.  Come  lo  Stato  ha  finita  con  assuinere 
pienamente  la  sanzione  del  diritto,  e  nella  dichiarazione 
e  nella  coazione,  tanto  che  il  più  reciso  individualista 
considera  essenziale  allo  Stato  il  compito  etico  della  giu- 
stizia, così  lo  Stato  pare  n'abbia  assunto  totalmente  la 
produzione,  non  lasciando  alla  volontà  sociale  maggior 
valore  di  quello  che  sia  concesso  alla  volontà  individuale: 
il  negozio  giuridico  nella  sua  parte  dispositiva. 

7.  Il  precetto  e  l'esempio  dei  giureconsulti  romani  e  le 
difficoltà  del  diritto  giustinianeo  a  causa  della  sua  spe- 
ciale formazione  hanno  educato  il  senso  dei  romanisti  e 
creato  una  vera  scienza  dell'interpretazione,  dei  suoi  me- 
todi, dei  suoi  limiti.  U ordinamento  sistematico  del  diritto 
privato^  uno  dei  risultati   più  alti  e  felici   del  pensiero 
giuridico  moderno^  nonostante  le  critiche  derivate  dal 
guardare  più  all'esteriorità  delle  distribuzioni  che  al  va- 
lore concettuale  del  sistema,  è  un  prodotto  dell'analogia, 
ossia  di  quella  forma  superiore  d' interpretazione  mediante 
la  quale  si  ricerca  non  il  pensiero  espresso,  bensì  il  pen- 
siero implicito  nella  legislazione  e  si  giunge  alla  costruzione 
del  concetto  generale  di  un  istituto,  dei  principi  generali 
di  una  serie  di  istituti  o  anche  di  tutto  l'organismo  le- 
gislativo. L'interpretazione  analogica,  fissata  e,  per  così 
dire,  organizsata  nel  sistema,  sviluppa  naturalmente  l'isti- 
tuto appena  avvisato  dal  legislatore  in  tutti  i  rapporti  che 
vi  si  richiamano  in  guisa  conforme  allo  spirito  della  legis- 
lazione, fin  dove  peraltro  lo  permette  l'ambito  della  le- 
gislazione stessa:  poiché  si  vuole  integrarla  bensì  dall'in- 
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terprete,  ma  non  valicarne  i  confini  e  attuare  i  postulati 
della  giustizia  sociale.  In  breve,  essa  noii  fa  diritto  ciò 
che  diritto  non  è»  ciò  eh'  è  abbandonato  alle  altre  norme 
che  regolano  il  mondo,  la  morale,  Tenore,  il  costume,  il 
galateo^  l'interesse.  La  generale  sanzione  giuridica  del- 
l'istituto è  legislativa. 

La  poderosa  azione  pratica  ed  evolutiva  della  giuris- 
prudenza romana  derivò  in  parte  dall'ampio  suo  compito 
nel  seguire  o  derogare  all'interpretazione  analogica  e 
nell'indirizzare  e  fissare  gli  istituti  consuetudinari,  in  parte 
dalla  libertà  loro  nell'attribuzione  dello  scopo  legislativo 
(la  ratio  legis)  e  nel  restringere  o  ampliare  il  precetto 
(la  mens  o  sententia  legis)  per  ridurlo  a  servire  allo  scopo 
voluto  (interpretazione  che  potrebbe  dirsi  teleologica).  In 
altri  termini  la  giurisprudenza  non  aveva,  come  un  organo 
legislativo  perfetto,  il  potere  di  ridurre  a  diritto  qua- 
lunque postulato  della  giustizia  sociale,  dell'  aequitas,  di 
creare  nuovi  istituti  o  abrogarne  dei  vigenti,  ma  ben  ebbe 
la  tendenza  di  ridurre  conforme  a  giustizia  qualunque 
principio  del  diritto  vigente.  Il  suggello  legale  in  appa- 
renza all'operosità  legislativa  dei  giuristi  e  il  carattere 
di  fons  iuris  ai  responsi  dei  giureconsulti  venne  dalla  con- 
cessione del  ius  respondéndi. 

Ma,  di  nuovo,  allo  stato  odierno  di  consolidazione,  per 
dir  così,  del  diritto  privato  e  delle  sue  fonti,  al  giurista 
non  è  lecito  correre  al  di  là  dell'interpretazione  logica  e 
analogica,  che  è  in  ultima  analisi  logica  anch'essa:  l'uf- 
ficio suo  positivo  è  ridotto  all'esercizio  di  una  tecnica 
elegante,  se  si  vuole,  ma  fredda  ed  austera.  Gli  spiriti 
più  ardenti,  per  cui  T interpretazione  non  vuol  esser  mera 
dialettica  (che  non  è  del  resto  l'esercizio  più  agevole  del 
mondo)  avrebbero  miglior  modo  di  espandere  le  loro  fa- 
coltà creative  nell'ambito  del  diritto  pubblico,  assai  meno 
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consolidato  nelle  sue  fonti,  ne'  suoi  istituti,  nel  suo  sistema 
in  generale  e  in  uno  stato  analogo  a  quello  del  diritto 
privato  ai  tempi  di  Cassio  pretore  o  Aquilio  il  giurecon- 
sulto. Ivi  avrebbero  anche  un'alta  missione  sociale  ed 
etica  :  far  sentire  e  rispettare  la  voce  della  consuetudine 
di  fronte  agli  arbitri  costituzionali  e  amministrativi.  La 
giurisprudenza  nel  campo  del  diritto  privato  potrebbe 
giustamente  attribuire  a  se  stessa  il  vanto  di  ritirarsi  dalla 
funzione  creativa  per  avere  esaurito  il  proprio  compito, 
giacché  l'organizzazione  del  diritto  privato  è  opera  sua. 
Nondimeno,  date  le  sue  speciali  attitudini  e  cognizioni, 
sarebbe  certo  desiderabile  che  i  migliori  giuristi  fossero 
ordinati  dallo  Stato  in  un  congresso  permanente  di  ri- 
forme legislative, 

8.  É  opera  dei  romanisti  la  determinazione  dell'  istituto 
giuridico  e  del  rapporto  giuridico.  L'analisi  del  rapporto 
giuridico  lo  risolve  nei  suoi  elementi  fondamentali:  la 
facoltà  che  dentro  i  limiti  segnati  dalla  legge  compete 
{facultas  agendi^  diritto  subbiettivo),  il  soggetto  cui  essa 
compete,  l'oggetto  suo,  il  fatto  che  genera,  estingue,  al- 
tera il  rapporto,  crescendo  o  scemando  le  facoltà  del 
soggetto  0  titolare  (fatto  giuridico),  il  mezzo  coercitivo, 
giudiziale  offerto  al  titolare  .del  rapporto  giuridico,  che 
attivamente  dicesi  azione^  passivamente  difesa  in  senso 
generico,  ma  tra  le  difese  più  che  altro  per  ragioni  sto- 
riche (l'opera  pretoria  di  riforma  del  diritto)  hanno  posto 
speciale  le  eccezioni. 

Tale  analisi  non  è  straniera  agli  stessi  giureconsulti 
romani,  per  quanto  più  nell'elaborazione  organica  dei 
singoli  istituti  che  nelle  supreme  astrazioni  splenda  il 
genio  loro:  ma  nei  termini  non  si  rivela,  e  in  parte  è 
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tradita  dalla  natura  stessa  delle  fonti  di  diritto,  lus  de- 
signa ugualmente  T  istituto  o  il  rapporto  giuridico  (per 
esempio  ius  cognationis,  ius  possessionis,  eie),  il  diritto 
come  facoltà  subbiettiva  (per  es.  ius  est  mihi  eundi,  agendi, 
posstdendì,  etc.)  e  finanoo  il  fatto  giuridico  (iure  legati j 
alio  iure  dominiurn  quaerere,  etc.)  :  i  rapporti  e  diritti  di 
sanzione  pretoria  s' indicano  in  generale  col  termine  del- 
YacHo.  Il  soggetto  capace  di  diritto  dicevasi  caput  o  per- 
sona; ma  una  denominazione  generale  per  Toggetto  non 
si  scopre. 

La  determinazione  della  materia  del  diritto  privato  e 
del  carattere  dei  suoi  rapporti  in  antitesi  alla  materia  e 
all'essenza  del  diritto  pubblico  e  il  modo  onde  il  primo 
venne  a  ridursi  nei  due  rami  fondamentali  dei  rapporti 
familiari  e  dei  rapporti  patrimoniali  è  certo  una  delle 
indagini,  in  cui  la  scienza  del  diritto  romano  più  giova 
e  più  ancora  potrà  giovare  neir  avvenire,  risalendo  alle 
origini  della  separazione  tra  privato  e  pubblico,  seguen- 
done Tantitesi  crescente  e  segnando  in  caratteri  anomali 
e  inopportuni  dei  diritti  di  famiglia  e  dei  diritti  patri- 
moniali le  ultime  vestigia  dello  stato  primitivo. 

La  capacità  giuridica  del  subbietto  era  detta  dai  Ro- 
mani nei  rapporti  familiari  connuhium  o  ius  connubiij 
nei  rapporti  patrimoniali  commercium  o  ius  commercii^ 
cui  rispondevano  nel  territorio  classico  del  diritto  pub- 
blico il  ius  suffraga  e  il  ius  honorum.  Le  condizioni  per 
cui  la  capacità  giuridica  cresce  o  si  scema  erano  nel  pri- 
mitivo diritto  romano  essenzialmente  l'età  e  il  sesso:  e 
anche  limitatamente  perchè,  quanto  all'età,  fino  alla  Lex 
Plaetoria^  che  sugrinizt  dell'espansione  mondiale  fece  una 
posizione  speciale  ai  minori  di  venticinque  anni,  il  diritto 
romano  non  conosceva  che  puberi  e  impuberi;  quanto  al 
sesso  la  capacità  della  donna  si  trova  esser  talmente  li- 
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mìiata  via  via  che  si  risale  in  antico,  e  tale  organizza- 
zione della  famiglia  si  può  ricostruire  per  le  origini,  che 
la  donna  sui  iurù,  vero  subbietto  di  diritto,  non  doveva 
esistere. 

L'epoca  storica  romana,  a  parte  la  distinzione  fonda- 
mentale dei  cittadini  tra  i  nati  liberi  (ingenui)  e  gli  schiavi 
liberati  (liberti)^  si  caratterizza  per  il  succedersi  e  Tam- 
pliarsi  di  una  serie  di  stati  intermedi  di  capacità  giuri- 
dica, rappresentanti  un'  imperfetta  concessione  dei  diritti 
del  cittadino  romano.  E  dapprima  i  plebei  stessi  che  per 
quanto  concerne  il  diritto  privato  non  ebbero  il  ius  con- 
nuhii  coi  patrizi  fino  alla  Lex  Canuleia  del  445  a.  C;  i 
Latini  veteres  o  prisci  (Latini  ed  Ernici)  fino  al  268  a.  C. 
e  i  Latini  coloniarii  dal  268,  capaci  quanto  al  commer^ 
cium  (i  veteres  forse  anche  quanto  al  connuhium)]  i  La- 
tini luniani  (probabilmente  dal  44-27  a.  C),  esclusi  dal 
commercium  mortis  causa,  gli  stranieri  (peregrini)  sudditi 
0  in  trattato  di  ospizio,  di  amicizia,  di  alleanza  con  Roma, 
capaci  nei  rapporti  iuris  gentium,  i  peregrini  dediticii 
(stato  quasi  impossibile),  capaci  solo  in  questi  e  senza  di- 
ritto proprio.'  Solo  in  parte  si  fanno  valere  in  senso  favo- 
revole 0  sfavorevole  alcune  condizioni  naturali  e  sociali  : 
sanità  di  corpo  e  di  mente;  celibato  e  orbita  per  la  Leoo 
lulia;  professione  della  milizia,  e  finalmente  T  istituto 
singolare  deir m/àmm.  L'ultima  epoca,  appianate  le  dif- 
ferenze tra  cittadini,  semicittadini  e  stranieri  neir  interno 
deir impero  (le  ultime  vestigia,  del  resto  obliterate.  Latini 
luniani,  peregrini  dediticii,  vennero  abolite  da  Giusti- 
niano), presenta  invece  due  vasti  fenomeni,  che  hanno 
cresciuto  straordinariamente  T  influenza  della  condizione 
sociale  sulla  capacità  giuridica,  e  sono  :  la  lenta  stratifi- 
cazione sociale  deir impero,  per  cui  dall'umile  stato  dì 
colono  alla  professione  di  ecclesiastico,  ciascuna  classe  ha 
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quasi  uà  suo  diritto,  e  la  triste  intolleranza  religiosa, 
divenuta  veramente  delirio  a  partire  dai  regni  di  Gra- 
ziano e  di  Teodosio. 

Quanto  all'esistenza  in  generale  delia  capacità  giuridica 
nei  rapporti  di  diritto  privato  essa  si  riconnette,  in  modo 
assoluto  nel  diritto  classico  (salvo  la  singolare  posizione 
della  donna),  in  modo  formale  nello  stesso  diritto  romano- 
ellenico  e  giustinianeo  al  tenace  consorzio  familiare  ro- 
mano. Il  pater  fami  liaSj  il  capo  del  gruppo  —  e  la  qualità 
di  pater familias  presuppone  quella  di  libero  e  di  cittadino 
romano  —  è  il  centro  del  diritto  privato,  Tuomo  sui  iuris, 
la  persona  capace  di  diritto.  Nel  sistema  romano  genuino, 
la  dottrina  della  capacità  giuridica  non  si" disgiunge  dalla 
dottrina  della  famiglia  romana. 

CAPITOLO  lU. 
La  famiglia  romana 

1.  La  società  romana  distingue  liberi  e  schiavi,  citta- 
dini e  stranieri.  Libertà  e  cittadinanza  sono  condizioni 
elementari  della  capacità  giuridica.  Con  queste  peraltro 
non  siamo  lontani  dall' odierno  senso  sociale.  Stati  a 
schiavi  esistono  tuttavia,  ed  esistettero  nella  stessa  ci- 
viltà europea  fino  a  tempi  a  noi  vicini  ;  quanto  agli  stra- 
nieri, capacità  uguale  ai  cittadini  ne'rapporti  civili  è  stata 
loro  accordata  solo  dalla  legge  italiana. 

Ma  un  fenomeno  veramente  singolare,  che  non  ha  ri- 
scontro nella  società  moderna,  è  il  far  centro  della  ca- 
pacità giuridica  il  capo  di  un  ristretto  gruppo,  costituito 
al  di  sotto  dello  Stato  e  avente  con  esso  una  perfetta 
analogia  di  struttura,  se  non  di  funzioni.  Il  nome  di 
questo  gruppo,  familia^  del  suo  capo  (pater familias)  dei 
suoi  membri  (filiifamilias)  non  debbono  trarre  in  abbaglio  : 
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r  evoluzione  storica,  alterando  le  funzioni  deir  istituto, 
ha  fatto  che  i  nomi  si  rendessero  adatti  a  significare 
concetti  e  rapporti  essenzialmente  diversi. 

La  famiglia  romana  si  può  definire  una  società  di  per- 
sone congiunte  fra  loro  puramente  e  semplicemente  dal- 
Tautorità  che  una  di  esse  esercita  sulle  altre  per  fini  che, 
in  parte  almeno,  trascendono  l'ordine  domestico.  Tanto 
in  questa  sua  struttura,  perdurante  nello  stesso  diritto 
giustinianeo,  quanto  nelle  funzioni,  che  serba  ancora  nel 
diritto  classico,  essa  ci  si  rivela  nata  per  iscopi  d'ordine 
e  di  difesa,  per  iscopi  insomma,  cui  non  conviene  altro 
appellativo  se  non  quello  di  politici:  ed  è  T  unico  orga- 
nismo di  tale  natura  sopravvissuto  nello  Stato  romano, 
che  pure  abbattè  da  tempo  remoto  con  mano  vigorosa  i 
più  potenti  consorzi.  Vero  è  che  nei  rapporti  più  essen- 
ziali deirazione  politica  sua  propria,  cioè  la  partecipa- 
zione alle  cariche  pubbliche,  al  diritto  di  voto,  agli  obblighi 
della  milizia,  la  civiias  fin  dove  giunge  la  nostra  cogni- 
zione, che  come  sicura  e  positiva  cognizione  comincia  a 
un  periodo  assai  inoltrato  della  città,  non  si  ^irrestò  di- 
nanzi airautonomia  familiare,  e  considerò  il  pater  e  i 
filiifamilias  individualmente  come  cittadini  di  diritto 
eguale.  Ma  in  tutti  gli  altri  rapporti  sia  interni,  cioè 
tra  persone  della  familia^  sia  esterni,  cioè  tra  familiae 
e  familiae,  lo  Stato  rispettò  questa  singolare  autonomia 
e  la  grave  autorità  del  suo  capo.  Il  diritto  privato  ro- 
mano è  fino  a  tutta  l'epoca  veramente  romana  diritto  dei 
patr esfami lias^  e  nello  stesso  Corpus  iuris  si  usa  di  regola 
pater familias  dove  noi  diremmo  uomoj  persona  o  simili: 
mens  o  voluntas  patrisfamiliasy  pater familias  insiituit,  legai, 
vult,  etc.  ;  espressioni  talvolta  passate  in  tutt'altro  senso 
nei  codici  e  nell'uso  moderno  (cfr.  per  esempio  il  tipo  del 
diligens  paterfamilias  nella  teoria  della  colpa). 
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2.  Rappresentiamo  la  famiglia  nel  suo  tipo  genuino  fin 
dove  si  può  risalire  positivamente,  salvo  a  tendere  lo 
sguardo^  ove  sia  possibile,  anche  al  di  là.  I  membri  sog- 
getti della  familia  si  dicono  persone  alieni  iuri.%  che  è 
come  dire  in  potestà  altrui,  e  sono  i  servi  o  schiavi  da 
un  lato,  i  filiifamilids  o  liberi  dall'  altro»  Solo  il  pater- 
familias  è  sui  iuris.  Né  pater familias  né  filiusfamilias  sono 
termini  di  parentela.  Pater  si  richiama  in  questa  formula 
al  senso  originario  di  signore  o  sovrano,  in  cui  designa 
i  capi  delle  genti,  i  senatori,  i  patrizi,  gli  Dei  o  i  principi 
delle  leggende  eroiche  (Pater  AeneasJ,  e  può  non  aver 
punto  figliuoli,  come  per  contrario  un  filiusfamilias  può 
esser  marito  e  padre.  Per  distinguere  veramente  il  padre 
si  preferisce  nelle  formule  e  nelle  leggi  il  termine  ^ar^ws; 
così  parens  patriae;  si  parentem  puer  verherassit,  et  e. 

U  autorità  sovrana  esercitata  dal  paierfamilias  nella 
familia  dicevasi  manus  nella  più  antica  età,  potestas  nella 
latinità  classica.  Manus  è  Tergano  e  quindi  il  simbolo  della 
forza,  e  nel  linguaggio  immaginoso  delPetà  primitiva,  ge- 
nerato dalla  necessità  di  usare  traslati  per  le  idee  spiri- 
tuali, prese  a  esprimere  signoria  e  potere  in  generale: 
dei  re  come  dei  capi  gentilizi.  Ma  anche  il  nuovo  ter- 
mine potestas  designa  egualmente  Tautorità  pubblica  dei 
magistrati  :  Y  oscuro  termine  imperium  non  è  designa- 
zione generica,  ma  valse  in  modo  specifico  a  significare 
la  potestà  dei  magistrati  maggiori,  quando  lo  svolgimento 
repubblicano  collocò  accanto  a  questi  i  minori.  Peraltro 
sin  dal  momento  in  cui  cominciano  le  nostre  memorie, 
due  lati  essenzialmente  diversi  di  questa  potestà  si  usa- 
rono designare  in  modi  specifici:  il  potere  sulle  persone, 
wanu5,  sulle  terre  e  sulle  cose  in  generale,  mancipium. 
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Quanto  alle  obbligazioni  esse  avevano  carattere,  nelle 
origini,  schiettamente  personale,  e  costituivano  rapporti 
tra  familiae  o  patresfamilias  analoghi  alle  convenzioni  o 
lesioni  pubbliche  del  nostro  diritto  internazionale.  In  or- 
dine alle  persone  si  distinse  altresì:  I.  La  potestà  eser- 
citata sulle  donne,  che  venissero  a  far  parte  della  familia 
e  quindi  ad  assoggettarsi  al  suo  capo,  maritandosi  a  lui 
o  a  un  fìliusfamilias  ;  II.  quella  esercitata  sugli  altri  filii- 
familias;  III.  sugli  schiavi,  e  finalmente  IV.  sui  filiifami' 
lias  altrui  venduti  al  paterfamitias  o  altrimenti  ceduti 
in  espiazione  d*un  delitto  da  loro  commesso  (noxae  de-- 
diti).  La  prima  costituisce  la  manus  maritalis  o  potestas 
maritaliSy  la  seconda  la  manus  paterna  o  patria  potestas: 
senonchè  il  termine  alquanto  vieto  manus  designò  senza 
altra  aggiunta  la  potestà  sulla  donna  entrata  a  far  parte 
della  famiglia,  mentre  a  indicare  la  potestà  sugli  altri 
filiifamilias,  istituto  assai  più  vitale  e  perdurante,  di- 
venne forma  tecnica  potestas  o  patria  potestas.  La  potestà 
sugli  schiavi  non  s*  indica  altrimenti  che  con  la  parola 
potestas:  infine  la  potestà  sui  filii familias  altrui  mancia 
pium.  Pertanto  nel  diritto  antegiustinianeo  la  formula 
ordinaria  e  legale  per  abbracciare  tutti  i  soggetti  del 
paterfamilias^  le  persone  alieni  iurisy  è  personae  in  potè" 
state  manu  mancìpio.  Il  vincolo  che  stringe  tra  loro  le 
persone  libere  della  familia  dicesi  agnazione. 

Congiunti  alla  famiglia  e  in  relazione  di  dipendenza 
dal  pater  familias  y  che  rispetto  a  essi  dicesi  patrono,  sono 
anche  gli  schiavi  liberati  o  liberti.  La  posizione  giuridica 
dei  liberti  nella  familia  doveva  essere  perfettamente  ana- 
loga a  quella  dei  clienti  nella  ^r^ws- (anche  il  pater  gmtis 
è  patronus  rispetto  ai  clienti)  e  dei  plebei  nella  città 
primitiva:  senonchè  la  città  esercita,  sin  dai  primordi, 
così  sulla  clientela,  come  sul  libertinato  un'azione  disgre- 
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gatrìce,  in  quanto  non  ne  assume  nel  ius  civile  se  non  in 
limitata  misura  gli  effetti:  laonde  il  rapporto  di  dipen- 
denza finisce  con  rivestire  una  figura  particolare  e  ca- 
rattere più  largamente  morale  (nel  senso  peraltro  pi  il 
determinato  e  concreto  dei  mores  romani)  che  non  giu- 
ridico. 

La  posizione  di  filiusfamilias  in  una  data  famiglia,  ossia 
la  costituzione  del  vincolo  familiare  o  agnatizio,  essendo 
stabilita  dalFassoggettamento  alla  signoria  del  capo-casa^ 
alla  patina  potestas  o  alla  manus^  segue  in  modi  perfet- 
tamente analoghi,  quanto  all'essenza  loro,  ai  modi  che  re- 
golano in  uno  Stato  Tacquisto  della  qualità  di  cittadino. 
Il  primo  titolo  è  la  procreazione  in  nozze  legittime  (iusiae 
nupiiaej  da  un  individuo  maschio  della  famiglia,  sia  esso 
il  pater  fami  lias^  sia  un  filiusfamilias:  i  discendenti  per 
via  di  donna  non  sono  membri  della  famiglia  di  lei, 
giacché  appartengono  a  quella  del  padre  loro. 

Ma  è  titolo  affatto  equipollente  Tessere  assunto  nella 
famiglia,  e  Testraneo  è  pienamente  parificato  ai  membri 
nati  nella  famiglia.  Cotesta  ammissione  dicesi  in  generale 
adozione,  ma  si  distinse  la  yeva.  adoptio^  che  è  quella  dì 
un  filiusfamilias^  e  Varrogatio^  che  è  quella  di  un  pater- 
familias,  il  quale  trae  seco  necessariamente  i  suoi  dipen- 
denti. L'arrogazione  ha  riscontro  nelT  annessione  di  uno 
Stato:  e  certamente  per  la  sua  gravità,  in  quanto  essa 
scema  il  numero  delle  familiae  e  dei  patresfamilias  nella 
civitas^  questa  impose  l'assenso  della  propria  assemblea. 
Doveva  farsi  davanti  alle  curie,  rappresentate  in  seguito 
prò  forma  dai  trenta  littori. 

L'assoggettamento  della  sposa,  aljorchè  si  vuole  ch'essa 
entri  a  far  parte  della  famiglia  del  proprio  marito  (e  nel- 
l'età più  antica  sarà  stato  il  caso  ordinario),  prende  il  nome 
generale  di  conventio  in  manum.  Per  essa,  la  sposa  di- 
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venta  precisamente  filiafamilias  e  soggetta  al  nuovo  pater- 
familiasy  fosse  questo  appunto  il  marito  ovvero  il  pater- 
familiasy  cui  lo  stesso  marito  era  soggetto.  La  sua  posizione 
giuridica  di  filiafamilias  non  impediva  che  a  titolo  d'onore 
la  si  dicesse  materfamilias^  come  è  titolo  d*onore  il  nome 
di  regina  negli  Stati  in  cui  le  donne  non  regnano;  anzi 
Tepiteto  di  materfamilias  per  testimonianza  dei  classici 
non  designava  la  sposa  che  dura  in  potestà  deiroriginario 
paterfamilias^  né  la  donna  sui  iuris^  nubile  o  sposa,  ma 
precisamente  la  uooor  in  manu:  si  vede  chiaro,  perchè 
le  altre  sono  straniere  alla  casa  del  marito,  intesa  come 
centro  autonomo  di  ordine  e  dMmpero,  di  sacrifizi  e  di 
culto. 

La  conventio  in  manum  si  compieva  in  forma  solenne 
che  accompagnava  il  matrimonio,  la  confarreatioj  ceri- 
monia religiosa  con  dichiarazioni  sacramentali  dinanzi  a 
dieci  testimoni,  al  flamine  diale  o  al  pontefice  massimo,  che 
eseguivano  un  sacrifizio  con  pane  di  farro,  o  la  coèmptio, 
compera  finta.  Qualora  né  Tuna  né  Taltra  di  queste  due 
forme  fosse  stata  eseguita,  la  donna  solamente  dopo  un 
anno  di  dimora  nella  casa  maritale  diveniva  filiafamilias 
nella  nuova  famiglia,  rompendo  ogni  vincolo  con  la  pro- 
pria: il  che  dice  vasi  usus.  Ma,  si  avverta,  il  matrimonio 
è  indipendente  dalla  manus^  e.  anche  prima  AeWusus, 
durante  Tanno,  la  donna  era  legittima  sposa:  solamente 
non  apparteneva  alla  famiglia  romana  del  marito. 

Anche  i  modi  per  cui  s' esce  dalla  famiglia  romana  e 
si  rompe  il  vincolo  agnatizio  sono  quanto  al  loro  carat- 
tere generale  perfettamente  analoghi  ai  modi  di  perdita 
della  cittadinanza.  Il  vincolo  familiare  si  rompe  colFado- 
zione  in  un'altra  famiglia  e  con  Temancipazione  ;  per  le 
donne  con  la  diffareatio^  cerimonia  sacra  opposta  alla  con- 
farreatio^  o  con  la  remancipatio^  finta  rivendita  della  donna 
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a  se  stessa.  Speciale  rilievo  merita  Temancipazioiie,  che  è 
Tatto  mediante  il  quale  il  paterfamilias  rinuncia  alla  sua 
potestà  sopra  un  filius/amilias  e  questi  diviene  esso  stesso 
SUI  turis  e  paterfamilias.  La  forma  classica  non  ò  pri- 
mitiva, ma  costruita  dai  giureconsulti  sulla  base  di  una 
prescrizione  delle  XII  Tavole  dichiarante,  che  se  il  pater- 
familias avesse  per  tre  volte  venduto  il  filiusfamiliasj 
questi  doveva  esser  libero  dalla  patria  potestà.  Ma  non 
si  può  dubitare  che  T istituto  in  so  sia  primitivo:  sol- 
tanto esso  doveva  rappresentare  nelle  origini  un  fenomeno 
di  ben  diversa  natura,  Tespulsione  o  in  qualunque  modo 
la  scissione  da  un  gruppo  politico,  il  quale  ritira  dal- 
l'antico suddito  la  sua  mano  e  la  sua  tutela.  Lo  sviluppo 
della  città  ha  qui  turbato  Tessenza  originaria  e  proba- 
bilmente spento  fin  la  memoria  delle  forme  primitive: 
come  nel  cliente^  fatto  cittadino^  s'  illanguidisce  il  senti-- 
mento  e  il  significato  del  suo  vincolo  con  la  gente^  unico 
suo  rifugio  un  tempo,  così  nel  filiusfamilias,  divenuto  me-- 
diante  emancipazione  paterfamilias,  ciò  che  risalta  è  ormai 
la  piena  indipendenza  acquistata. 

Ma  dello  stato  primitivo  di  cose  restano  parlanti  ve- 
stigia. L'uscire  dalla  famiglia  fa  perdere  in  ogni  caso  i 
diritti  eventuali  basati  sul  vincolo  di  agnazione,  ma  ci6 
che  importa  notare  è  che  il  patrizio  emancipato  diventa 
'plebeo^  il  che  vuol  dire  che  nella  città  primitiva  il  citta'- 
dino  diventa  straniero.  Veramente  caratteristico  è  infine 
che  nello  stesso  diritto  giustinianeo  Tesclusione  dalla  /à- 
milia  non  altrimenti  si  rappresenta  che  Tesclusione  dalla 
civitas,  per  la  quale  si  perde  la  capacità  giuridica,  capitis 
deminutio  ;  benché  Tadozione  non  alteri  punto  la  capacità 
giuridica  dell'adottato  e  Temancipazione  la  esalti.  I  giu- 
reconsulti distinsero  bensì  all'uopo  la  capitis  deminutio 
magna,  che  implica  la  perdita  della  libertà  e  della  citta- 
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dinanza,  (alcuni  anche  rispettivamente  la  macGima  e  la 
media)  e  la  capitis  diminutio  minor  o  minima,  la  perdita 
deiragnazione:  ma  poiché  rispetto  alla  capacità  giuridica 
gli  effetti  di  questa  sono  indifferenti  o  precisamente  op- 
posti, cioè  benefici  (salvo  neirarrogazione),  la  teoria  ge- 
nerale della  capitis  deminutio  ne  ricevette  un  carattere 
ibrido,  cui  mal  si  rimedia  con  la  troppo  generica  defini- 
zione di  status  mutatio. 

Pater familias  è  nella  famiglia  V  ascendente  maschio  di 
grado  più  remoto,  il  padre,  l'avo,  il  bisavolo,  dei  membri 
nati  nella  famiglia.  Quando  pertanto  alla  morte  del  pa- 
terfamilias  si  hanno  più  discendenti  di  grado  eguale,  la 
familia  si  scinde  in  tante  familiae  con  a  capo  i  nuovi 
ascendenti.  Singuli  singulas  familias  incipiunt  habere.  Que- 
sta scissione  tuttavia  non  rompe  tra  i  membri  delle  di- 
verse famiglie  il  vincolo  agnatizio  :  sono  agnati  non  solo 
i  soggetti  alla  stessa  patria  potestà,  ma  altresì  quelli  che 
non  ruppero  il  vincolo  nei  modi  sopra  detti,  in  altri 
termini  coloro  che  alla  stessa  patria  potestà  sarebbero 
soggetti,  se  il  comune  pater  familias  non  fosse  morto.  Ciò 
sembra  indicare  che  la  scissione  non  è  originaria,  ma 
doveva  il  consorzio  degli  agnati  costituire  effettivamente 
la  famiglia  nell'età  romana  preistorica:  e  la  congettura, 
la  quale  ha  in  sé  una  ragione  di  necessità  nel  bisogno  dei 
gruppi  primitivi  di  rimanere  uniti  e  compatti,  è  avva- 
lorata pure  da  ricordi  e  funzioni  antiche  del  gruppo  agna- 
tizio e  principalmente  dalla  struttura  del  diritto  ereditario 
romano,  testimonio  parlante  di  un'originaria  designazione 
del  successore  nella  sovranità  da  parte  del  precedente 
pater  familias  (1).  Il  grado  di  pater  familias  si   consegue 

(1)  Un  nuovo  residuo  è  forse  il  tribunal  domesticum.  Questa  parte  in- 
termedia della  struttura  politica  elementare,  il  Consiglio  degli  anziani, 
nella  famiglia  classica  è  fuori  del  gruppo,  la  quale  anomalia  cessa  se  tutti 
gli  agnati  facevan  parte  della  famiglia  primitiva. 


LA  FAMIGLIA  ROMANA  159 

adunque  neirepoca  storica  in  via  naturale  per  la  morte 
deirimniediato  ascendente,  che  n'era  investito;  ma  può 
derivare  anche  dairepaancipazione. 

E  manifesto  che  resistenza  di  soggetti,  di  persone  alieni 
iurisj  neir  ordinamento  classico  della  familia  può  far 
difetto;  e  fa  poi  assolutamente  difetto  neiremancipato,  il 
quale  è  pater familias  e,  si  dice,  familiam  hahet,  benché  sia 
solo.  Questa  singolare  posizione  si  può  ritenere  insieme 
effetto  e  argomento  della  disgregazione  del  più  vasto 
consorzio  originario.  Più  singolare  è  la  posizione  della 
donna,  la  quale  per  la  morte  del  pater familias  o  per  Teman- 
cipazione  diviene  anch'  essa  sui  iuris^  ma  non  essendo  ca- 
pace di  gerire  la  patria  potestà,  resta  in  una  posizione 
isolata,  né  costituisce  una  famiglia  nel  senso  romano. 

3.  Tale  Torganizzazione  della  famiglia.  I  poteri  del 
paterfamilias  offrono  l'immagine  delle  funzioni  di  essa. 
La  patria  potesias  e  Ib.  manus  non  hanno  contenuto  di- 
verso; laonde,  prescindendo  dal  destino  storico,  che  tra- 
volse abbastanza  per  tempo  la  manm^  la  potestà  del  pa-- 
terfamilias  sui  fìlli  familias  si  può  rappresentare  come  una 
sola  sì  nei  riguardi  personali  come  nei  Riguardi  patri- 
moniali, 

I  giureconsulti  romani  vantano  la  patria  potestas  come 
un'istituzione  particolare  al  popolo  romano.  Ciò  è  vero 
nel  senso,  che  presso  nessun  altro  popolo  s'è  perpetuata 
e  consolidata  in  guisa  tanto  caratteristica  un'organizza- 
zione come  quella  della  famiglia  romana.  La  famiglia 
romana,  come  ogni  organismo  politico  dell'evo  antico,  ha 
il  suo  culto  speciale,  i  suoi  sacra  e  i  suoi  auspicia  (certo 
sono  essi  sacra  ed  auspicia  privata,  ma  è  questo,  si  vede> 
uno  dei  tratti  in  cui  Tantitesi  di  privato  e  pubblico  serba 
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ancora  il  carattere  puramente  estrinseco  della  primitiva 
sovrapposizione  della  civitas)  e  il  pater famtltas  n'è  il  sa- 
cerdote. Egli  è  giudice  dei  fi  Infami  lias^  ed  esercita  il  di- 
ritto punitivo  in  tutti  i  modi  possibili,  prigionia,  pene 
corporali,  morte  fius  vitae  et  necisj:  per  le  colpe  commesse 
verso  gli  estranei  può  liberarsi,  consegnando  il  filiusfa- 
milias  alla  persona  lesa,  come  usava  dalle  antiche  comu- 
nità nei  rapporti  internazionali  (iux  noxae  danài)  ;  può 
vendere  o  locare  il  filiusfamilias^  il  che  vuol  dire  ridurlo 
in  stato  perpetuo  o  temporaneo  di  schiavitù,  esporre  o 
anche  uccidere  i  neonati. 

La  fallace  concezione  della  famigUa  romana  e  del  suo 
rapporto  con  lo  Stato  ha  indotto  con  egual  fondamento 
di  ragione  ora  a  calunniare  la  società  e  il  diritto  del- 
l'aver concesso  al  padre  di  famiglia  così  fatto  potere,  ora 
a  lodare  il  saggio  legislatore,  che  avrebbe  rimesso  al  co- 
stume, alla  tenerezza  familiare  i  freni  e  limiti  di  questa 
grave  autorità,  sentendo  fortemente  la  diflferenza  tra  il 
diritto  e  la  morale,  tra  la  legge  e  il  sentimento.  Il  vero 
è  che  la  potestà  del  paterfamilias  non  ha  limiti  dalla 
civitas  e  dal  ius  civile,  perchè  la  famiglia,  come  ogni  or- 
ganismo politico,  ha  in  sé  le  sue  leggi  e  i  limiti  ai  suoi 
poteri  :  né  quelle  né  questi  le  vengono  imposti  dal  di  fuori. 
E  neir  interno  della  famiglia  le  regole  poste  airesercizio 
della  patria  potestà  non  procedono  già  da  un  sentimento 
indefinito,  come  Taffetto  di  padre,  di  marito,  o  da  una 
indefinita  morale  sociale  :  sono  invece  norme  determinate, 
concrete,  imperative,  derivanti  da  consuetudini  invete- 
rate, da  ripetizioni  costanti  di  atti,  di  giudicati  simili: 
sono  mores  maiorum^  norme  giuridiche  nelFessenza  loro, 
per  quanto  estranee  al  ius  civile  e  allo  Stato.  Tali  mores 
stabilivano  le  colpe,  le  condanne,  le  forme.  Non  erano  che 
prescrizioni  dei  mores  con  sanzione  religiosa  le  pretese 
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leggi  regie  limitatrici  della  patria  potestà:  Tuna  attri- 
buita a  Romolo,  che  restringeva  il  diritto  di  esposizione, 
ingiungendo  di  allevare  tutti  i  figli  maschi  e  le  figlie 
primogenite,  Taltra  che  proibiva  di  uccidere  i  fanciulli 
sotto  i  tre  anni,  fuorché  nel  caso  di  parto  monco  o  mo- 
struoso, riconosciuto  alla  presenza  di  cinque  vicini,  pre- 
scrizione rinnovata  come  legge  dalle  XII  Tavole;  e  Taltra 
infine  attribuita  a  Numa,  che  proibiva  di  vendere  un  filius^ 
familiaàj  cui  fosse  stato  concesso  di  prender  moglie.  So- 
vratutto  era  dai  mores  imposto  al  paterfamilias  di  non 
proferire  la  condanna,  senza  prima  sentire  un  giudizio  di 
congiunti  (iudicium  domesticum). 

Il  pater familtas  è  anche  signore  assoluto  dei  mezzi,  di 
cui  la  famiglia  dispone,  e  pertanto  di  fronte  allo  Stato 
anche  subbietto  unico  dei  diritti  patrimoniali.  Ciò  deriva 
egualmente  dalla  posizione  autonoma  e  chiusa  che  ha  la 
famiglia  di  fronte  allo  Stato  e  al  suo  diritto.  Che  la  co- 
scienza generale  riguardi  il  patrimonio  quale  proprietà 
comune  della  famiglia  e  destinato  al  bene  comune  è  na- 
turale. Questa  voce  della  coscienza  sociale  sentono  i  giu- 
reconsulti stessi,  quando  proclamano  che  i  fi  Hi  familtas 
€  vivo  quoque  parente  quodammodo  domini  existimantur  »  : 
ma  di  nuovo  per  la  civitas  e  il  ius  civile  questo  dominio 
è  un  puro  fatto.  Il  paterfamilias  usava  bensì  concedere 
si  filiusfamilias  un  piccolo  patrimonio,  per  esempio,  fidan- 
dogli un'azienda  d'affari.  Ma  di  questo  piccolo  patrimonio 
che  dicevasi  pecuHum  (quasi pusilla  pecunia)  il  filiusfamilias 
non  è  affatto  padrone.  Di  fronte  al  ius  civile^  egli  non  ha 
ninna .  capacità  che  attualmente  si  esplichi,  ma  solo  una 
capacità  per  eventuali  diritti,  potendo  alla  sua  volta  di- 
venire paterfamilias:  il  che  fa  principalmente  che  i  suoi 
rapporti  domestici  siano  contemplati  nel  ius  civile. 

Ora,  vuol  esser  considerata  la  posizione  dei  servi  e  dei 

BoiTAvra,  —  IHritto  romano.  11 
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capita  in  mancipio  e  la  potestà  relativa  del  paterfamilias. 
A  differenza  dei  filii/amilias^  gli  schiavi  non  hanno  al- 
cuna capacità,  né  di  diritto  privato  né  di  diritto  pubblico, 
né  attuale  né  potenziale,  laonde  nemmeno  i  loro  rapporti 
domestici,  matrimonio,  figliolanza,  sono  presi  in  conside- 
razione dal  diritto  :  servus  iuris  civilis  communionem  non 
habet  in  totum.  La  schiavitù  trae  origine  o  dalla  nascita 
da  madre  schiava,  poiché,  non  essendo  riconosciuto  tra 
schiavi  il  matrimonio,  la  madre  sola,  che  é  sempre  certa, 
può  trasmettere  questo  stato;  o  da  un  modo  di  diritto 
delle  genti,  la  prigionia  di  guerra,  o  da  modi  di  diritto 
civile,  assai  numerosi,  ma  sempre  retti  dal  principio  che 
il  cittadino  romano  non  deve  divenire  schiavo  in  Roma: 
vendita  trans  Tiberim,  pubblica  o  privata,  dei  disertori 
o  renitenti,  dei  ladri,  dei  figli  di  famiglia,  e  noxae  deditio 
dei  colpevoli  verso  uno  Stato  straniero. 

Ma  un  fenomeno  che  rivela  anch'esso  la  natura  della 
famiglia  romana  e  il  carattere  sovrano  del  patef^familias 
è  che  questi  può  fare  dello  schiavo  un  uomo  libero  e  cit- 
tadino. Lo  schiavo  liberato  dicesi  liberto:  il  cittadino  nato 
libero  ingenuo.  La  liberazione  della  schiavitii  è  detta  ia 
modo  congruo  manumissio^  e  doveva  seguire  in  certe  forme: 
o  davanti  al  magistrato  con  cerimonie  simboliche  nei  tempi 
piii  antichi  (manumissio  vindicta),  o  registrando  lo  schiavo 
nelle  liste  censuali  (manumissio  censuj,  o  dichiarando  li- 
bero lo  schiavo  nell'atto  in  cui  si  designava  il  proprio 
successore  (manumissio  testamento). 

La  potestà  sugli  schiavi  nell'epoca  antica  non  ha  di 
fronte  alla  civitas  aspetto  diverso  da  quella  sui  filiifa" 
milias.  Ma  ciò  deriva  pur  sempre  dall'organismo  com- 
patto, che  la  famiglia  presentava  di  fronte  allo  Stato. 
Entro  la  famiglia  le  cose  erano  diverse,  e  le  garantie  dei 
mores  e  del  tribunale  domestico  non  soccorrevano  allo 
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schiavo,  benché  peraltro  la  comunanza  di  vita  familiare 
e  di  razza,  l'esiguo  numero  e  il  conseguente  alto  valore 
mantenessero  di  fatto  gli  schiavi  in  una  condizione  rela- 
tivamente buona. 

Uno  stato  affatto  singolare  era  quello  dei  fUiifamilias 
altrui  venduti  o  dati  a  nossa  a  un  altro  cittadino  romano. 
La  qualifica  di  questo  rapporto  (mancipio  dati^  in  causa 
mancipiij  capita  in  mancipio)  richiama  evidentemente  che 
in  origine  il  filiusfamilias  cadeva  nel  dominio  del  terzo 
ed  era  ridotto  in  condizione  di  schiavo  :  poiché  mancipium 
ancora  nel  secolo  d'oro  della  lingua  latina  designava  tecni- 
camente il  dominio  e  il  modo  solenne  di  alienazione,  che 
più  tardi  si  disse  mancipatio,  e  significò  poi  sempre  lo 
schiavo.  Senonché  fin  dai  primi  tempi  lo  Stato  non  tol- 
lerò che  il  cittadino  romano  divenisse  schiavo  d'un  altro 
cittadino  romano  :  onde,  mantenendo  pur  ferme  le  conse- 
guenze private  della  vendita  e  della  riduzione  in  ischiavitò, 
il  mancipio  datus  si  disse  liberum  caputa  benché  servi  loco. 
In  condizione  analoga  sono  i  patresfamilias  inadempienti 
alle  proprie  obbligazioni,  i  quali  in  forza  di  un  giudicato 
(indicati)  0  del  contratto  di  nexurn  munito  di  efficacia 
esecutiva  (nexi)y  subita  la  manus  iniectioj  vengono  attri- 
buiti (addicti)  al  pater familias  creditore.  Del  resto  tanto 
i  filii familias,  quanto  gli  addicti  (questi  per  le  XII  Tavole 
dopo  sessanta  giorni)  possono  esser  venduti  ultra  Tibe^ 
rimy  cioè  foori  dello  Stato,  e  allora  diventano  assoluta- 
mente schiavi. 

Come  nei  rapporti  interni,  così  nei  rapporti  esterni  la 
famìglia  si  presenta  quale  una  sola  unità  impersonata  nel 
pater/amilias.  Egli  acquista,  egli  aliena,  egli  contrae  ob- 
bligazioni con  terzi;  la  così  detta  rappresentanza,  come 
ora  s'intende,  cioè  l'acquistare  direttamente  o  viceversa 
direttamente  obbligarsi  per  mezzo  di  estpanei  costituiti 
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propri  rappresentanti,  non  è  ammessa,  perchè  ciascun 
gruppo,  ciascun  capo  si  pone  di  fronte  all'altro  come  un 
piccolo  Stato  e  un  piccolo  sovrano,  e  in  quest'ordine,  ana- 
logo ai  rapporti  internazionali,  ripugna  concepire  che  l'uno 
serva  ai  fini  dell'altro  nell'acquistare  o  possa  col  proprio 
atto  generare  l'altrui  responsabilità.  Per  bxtranbam  per- 
sonam  nihil  adquiri  'posse,  in  questo  senso,  che  esclude  la 
vera  diretta  rappresentanza,  è  ancora  il  principio  classico 
romano.  In  quella  vece  i  fUiifamilias  e  i  servii  le  persone 
alieni  iuris  in  generale,  non  possono  altrimenti  acquistare 
che  al  pater fhmilias.  Quanto  alle  obbligazioni  il  pater fa- 
milias  non  ne  è  punto  vincolato,  perchè  i  membri  soggetti 
non  s'intende  che  facciano  deteriorem  eius  condicionem: 
soltanto  per  i  delitti  delle  persone  soggette,  schiavi  o  figli 
di  famiglia,  egli  è  tenuto,  se  non  vuol  risarcire,  alla  con- 
segna del  colpevole,  la  stessa  noxae  deditio  che  usava  tra 
Stato  e  Stato.  Quanto  alla  personale  responsabilità  del 
filiusfamiltas  per  le  obbligazioni  contrattuali  è  certo  che 
nel  diritto  classico  essa  sussiste,  benché  il  figlio  di  fa- 
miglia non  abbia  patrimonio  :  nondimeno  ancora  nel  di- 
ritto classico  sono  al'  pari  dello  schiavo  incapaci  di  ob- 
bligarsi la  filiafamilias  e  Vuxor  in  manu  e  il  caput  in 
mancipio,  e  questo  grave  residuo,  messo  in  luce  dall'ultima 
lettura  di  Gaio,  e  il  sistema  dell'esecuzione  personale  (con 
la  quale  il  terzo  avrebbe  violato  la  potestà  del  paterfami^ 
lias)  insieme  col  carattere  delle  antiche  obbligazioni  (!) 
possono  ben  indurre  a  credere,  che  la  capacità  di  obbligarsi 
del  filiusfamilias  non  sia  che  un'alterazione  del  concetto 
primitivo.  Più  che  una  conseguenza  della  partecipazione 


(1)  Del  resto,  a  parte  il  earattere,  analogo  ai  rapporti  internazionali, 
deUe  obbligazioni  antiche,  è  lecito  ritenere  che  Panica  fonte  originaria 
fosse  il  delitto.  Ciò  dato,  tutto  si  riduce  sempre  alla  noxae  deditio» 
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del  filxusfamilias  alla  sponsto  pubblica,  cioè  una  influenza 
riflessa  del  diritto  pubblico,  io  la  direi  forse  recata  an- 
ch'essa dalla  scissione  del  gruppo  agnatizio,  la  quale  fa  sì 
che  il  filiusfamiliasj  a  differenza  della  filiafamilias,  del- 
Vuxor  in  manu  e  anche  del  caput  in  mancipio^  abbia  sem- 
pre una  naturale  possibilità  di  diventare  paterfamilias  e 
proprietario  di  beni. 


4,  Né  Tespansione  mondiale  di  Roma  ha  svelto  la  fa- 
miglia da  questa  base  primitiva,  e  dobbiamo  giungere  molto 
innanzi,  sino  al  momento,  in  cui  la  nuova  fase  storica  ri- 
trova la  sua  verace  espressione  neir  impero,  per  seguire 
gl'inizi  di  una  sensibile  alterazione  giuridica  nelFordina- 
mento  genuino  rappresentato.  É  uno  spirito  nuovo  portato 
dal  rigoglio  della  civiltà  antica  che  si  accentra  in  Roma 
e  dair incremento  dei  poteri  pubblici;  uno  spirito  nuovo, 
che  mentre  in  contrasto  con  la  famiglia  politica  tende  a 
costituire  con  sanzioni  giuridiche  i  rapporti  della  famiglia 
naturale,  i  vincoli  del  sangue,  dall'altra  parte  mira  ad 
avvicinare,  far  servire  ai  fini  etici  e  domestici  della  fa- 
miglia naturale  l'organizzazione  della  famiglia  politica  e 
i  poteri  del  paterfamilias,  alterandone  l'originario  carattere. 

Circa  l'ammissione  entro  la  famiglia,  che  l'adottante  o 
Tarrogatore  fossero  più  giovani  dell'adottato  non  si  vede 
ormai  di  buon  occhio.  Cicerone  rinfaccia  una  simile  ar- 
rogazione  al  suo  nemico  acerrimo.  L'idea  che  l'adozione 
debba  imitare  la  natura  —  e  per  natura  s' intende  il  nuovo 
spirito  che  penetra  nell'  istituto  —  trae  la  giurisprudenza 
a  porre  la  regola  che  sia  maggiore:  e  nondimeno  ancora 
sotto  gli  Antonini  la  regola  è  controversa.  Un  modo  di 
arrogazione,  oscuro  nella  forma  e  negli  effetti  (secondo 
alcuni,  mera  istituzione  di  erede  sotto  condizione  di  assu- 
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mere  il  nome),  V  arrogazione  per  testamento»  compare 
sulla  fine  della  repubblica,  e  questo  modo,  in  cui  Tefetto 
genuino  dell' adozione,  Tassoggettamento  alla  patria  po- 
testà deiradottante,  sparisce,  apre  anche  Tadito  alla  donna 
di  adottare  dietro  conferma  del  principe.  E  nonostante  la 
forma  comiziale  dell' arrogazione,  Antonino  la  permise 
sotto  certe  cautele  anche  per  gì' impuberi. 

La  conventio  in  manum  non  ha  offerto,  né  poteva  of- 
frire lunga  resistenza  al  nuovo  ambiente  sociale.  Più  della 
patria  potestà  era  la  manus  repugnante  alle  mutate  con- 
dizioni e  meno  di  questa  suscettibile  fino  a  un  certo  segno 
di  aecomodarvisi,  adattandosi  e  mitigandosi;  benché  le 
dichiarazioni  dei  giureconsulti  tardi  che  mettono  la  mantis 
in  rapporto  col  marito  piuttostoché  col  pater famtlias^  contro 
le  più  antiche  testimonianze  degli  scrittori  e,  quel  eh' è 
più,  contro  la  realtà  delle  cose  anche  neirepoca  più  tarda, 
rivelino  la  tendenza  di  concepire  anche  la  manus  come 
una  potestà  d'ordine  domestico.  Fu  la  manus  una  delle 
prime  istituzioni  che  risentì  l'effetto  della  rivoluzione  mo- 
rale e  civile,  successa  alle  guerre  puniche.  Come  l'adozione, 
essa  comincia  ad  apparire  quale  una  mera  finzione  inna- 
turale :  i  giureconsulti  stessi  pare  che  rifuggano  dal  chia- 
mare filiafamilias  la  uxor  in  manu  e  la  dicono  filiae  loco. 
La  sua  decadenza  si  avverte  nelle  forme  stesse. 

Già  sin  dal  tempo  di  Cicerone  la  confarreatio  doveva 
esser  poco  in  uso:  sotto  l'imperatore  Tiberio  tre  soli  pa- 
trizi si  ebbero  a  scoprire  nati  di  nozze  confarreate,  come 
occorreva  per  la  nomina  ad  alcuni  sacerdozi;  onde  il 
principe,  per  conservarne  a  tale  scopo  V  usanza,  ne  abolì 
gli  effetti  giuridici.  La  coèmptio  pare  che  fosse  più  ch'altro 
ridotta  a  un  mezzo  adoperato  dalla  donna  sui  iuris  per 
uscire  dalla  propria  famiglia  agnatizia  o  al  fine  di  libe- 
rarsi dalla  grave  tutela  degli  agnati,  specialmente,  sino 
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all'epoca  di  Adriano,  per  testare  liberamente  (tutelae  evi- 
tandae  catcsa,  testamenti  faciendi  gratia)  o  anche  al  fine 
di  liberarsi  dairobbligo  di  sostenere  le  spese  del  culto  fa- 
miliare (sacrorum  interimendorum  causa).  Wusus^  il  più 
pericoloso  modo,  come  quello  che  faceva  derivare  la  manus 
dalla  semplice  dimora  annale,  si  soleva  costantemente  in- 
terrompere dalla  donna,  assentandosi  ogni  anno  tre  notti 
dalla  casa  maritale  (trinoctii  usurpatioj^  secondo  una  pre- 
scrizione delle  XII  Tavole:  ciò  non  bastando,  la  legge  in- 
tervenne, ed  esso  fu  abolito  prima  degli  Antonini. 

Quanto  airintrinseca  autorità  del  pater fàìnilias,  la  re- 
pubblica intese  a  frenare  gli  abusi  della  patria  potestà 
specie  per  opera  dei  censori,  la  cui  autorità  indeterminata 
e  di  natura  morale  poteva  esercitarsi  con  minor  resistenza 
in  questo  campo.  Qualche  volta  intervenne  anche  la  ga- 
gliarda e  rivoluzionaria  azione  dei  tribuni.  La  [formazione 
del  diritto  penale  pubblico  indirettamente  sottraeva  a  mano 
a  mano  i  soggetti  della  famiglia  alla  giurisdizione  dome- 
stica: ma  fu  solamente  sotto  gl'imperatori  che  la  potenza 
e  la  pace  dello  Stato  permisero  una  diretta  azione  in  questo 
palladio  delle  istituzioni  private  romane.  Traiano  ingiunse 
a  un  pater familias  Temancipazione  del  figlio  per  abuso 
della  patria  potestà:  Adriano  condannò  alla  deportazione 
per  un  rigore  che  parve  immoderato  neiresercizio  del  ius 
vitae  et  necis:  Antonino  punì  con  la  deportazione  Teser- 
cizio  del  ius  vendendi  sui  figli  adulti;  finalmente  Ales- 
sandro Severo  impose  di  rivolgersi  per  le  più  gravi  pene 
al  magistrato.  È  un  intervento  analogo  al  modo,  con  cui 
nella  primitiva  procedura  lo  Stato  si  accinse  neir  inte- 
resse della  pace  ad  assumere  una  parte  nelle  funzioni 
della  giustizia. 

Anche  più  misurate  e  singolari,  nonostante  l'immenso 
rivolgimento  economico  e  sociale,  sono  le  derogazioni  al- 
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r  assoluta  incapacità  patrimoniale  .  del  filiusfamilias.  La 
concessione  dei  pecuH  diventa  sempre  più  larga:  e  sebbene 
il  figlio  di  famiglia  non  n'abbia  che  Tamministrazione  e 
il  godimento  di  fatto,  tuttavia  la  permissione  di  atti  am- 
ministrativi, massime  se  il  figlio  di  famiglia  sia  di  con- 
dizione elevata,  senatore,  console  o  simili,  s'interpretò 
abbastanza  largamente:  così  avviene  per  i  donativi  d'uso, 
i  così  detti  munera.  Ma  nondimeno  con  isforzo  la  giuris- 
prudenza riconosceva  al  filiusfamilias  la  capacità  di  espe- 
rire alcune  azioni,  nate  in  sua  testa,  quando  il  pater familias 
fosse  impedito  di  esercitarle,  quali  l'azione  d' ingiurie,  di 
deposito,  di  commodato,  di  furto,  ovvero  accordò  nell'agire 
una  certa  partecipazione  al  figlio  o  alla  figlia  di  famiglia, 
come  nella  straordinaria  querela  inofficiosi  testamenti  o 
XìQWactio  rei  uxoriae.  Una  derogazione  aperta  fu  fatta 
solo  in  favore  dei  militari.  Augusto  (forse  anche  Cesare) 
concesse  loro  di  poter  disporre  per  testamento  di  ciò  che 
avessero  acquistato  in  occasione  del  servizio,  stipendio, 
donativi  e  simili.  Questi  beni  costituirono  il  così  detto 
peculio  castrense^  di  fronte  al  quale  il  peculio  concesso  dal 
padre  di  famiglia  si  usa  distinguere  nelle  scuole  con  l'epi- 
teto di  profettizio.  Nerva  e  Traiano  confermarono  il  pri- 
vilegio militare,  Adriano  l'estese  anche  ai  congedati  o 
veterani.  Pertanto  questo  peculio  venne  considerato  come 
proprietà  del  figlio  di  famiglia  e,  per  esprimere  tale 
concetto,  i  Romani  usano  dire,  conforme  alle  loro  isti- 
tuzioni, che  i  figli  di  famiglia  rispetto  al  peculio  <  mce 
patrumfamiliarum  funguntur.  >  E  nondimeno  il  diritto  del 
padre  di  famiglia  non  era  propriamente  estinto,  ma  sol- 
tanto reso  inerte  dalla  facoltà  di  disporre  concessa  al  figlio  : 
laonde,  morendo  questo  senza  averne  disposto,  il  peculio 
ritorna  necessariamente  al  padre  iure  peculii  (non  già  iure 
hereditatis:  il  che  interessa  per  i  debiti  !),  e  similmente 
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vale  con  forza  retroattiva  ogni  disposizione  che  il  padre  di 
famiglia  avesse  anticipatamente  presa. 

Nell'età  imperiale  anche  la  potestà  sugli  schiavi,  sia 
neiresercizio  dei  suoi  estremi  diritti,  sia  nella  libera  fa- 
coltà di  manomettere,  mosse  le  cure  del  legislatore:  la 
quale  potestà  d'altra  parte,  per  esser  ricongiunta  al  do- 
minio sugli  schiavi,  ora,  col  crescere  delle  donne  sui  iuris 
e  il  costituirsi  del  peculio  castrense,  si  stacca  nettamente 
dalla  sovranità  familiare  e  dalla  qualità  di  pater familias. 
L'espansione  conquistatrice  di  Roma  ebbe  in  guisa  ter- 
ribile ad  aumentare  il  numero  degli  schiavi  e  in  conse- 
guenza', in  una  con  T  invadente  corruttela  e  il  cambia- 
mento dell'economia   per  il  prevalere  della  pastorizia, 
dell'industria,  dei  commerci,  ad  abbassarne  nella  generalità 
dei  casi  la  condizione  di  fatto.  Eppure,  cessata  l'aspra  lotta 
primitiva  dell'uomo  con  la  natura  e  la  situazione  costante 
e  regolare  di  guerra  tra  popolo  e  popolo,  tale  istituzione 
è  nella  società  la  prima  che  si  rivela  profondamente  ini- 
qua alla  coscienza  degli  uomini  civili.  La  eulta  società 
ellenica  sentì  vivamente  tale  iniquità,  e  i  suoi  filosofi,  a 
cominciare  dai  sofisti,  pronunciarono  la  condanna  morale 
dell'istituto.  Il  solo  Aristotele  usò  di  un  vero  sofisma  per 
difendere  T istituzione  condannata,  dividendo  gli  uomini  in 
atti  a  comandare  e  destinati  a  obbedire  :  non  rara  pecca  in 
quell'uomo  maraviglioso  bensì,  ma  forse  dotato  scarsa- 
mente d' impulso  progressivo,  il  che  mostrò  pure  nel  consi- 
glio ad  Alessandro  di  governare  i  Greci  da  re,  i  barbari  da 
padrone.  Ma  i  giureconsulti  romani,  educati  alla  filosofia 
stoica,  a  una  voce  ripeterono  che,  iure  naturali^  tutti  gli 
uomini  sono  liberi;  soltanto  la  legge  positiva  crea  diffe- 
renze tra  di  loro.  Era  una  concezione  ideale  della  perso- 
nalità giuridica  dello  schiavo,  che  non  poteva  rimanere 
senz'effetto  nel  diritto,  tanto  più  che  rispetto  alle  altre 
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aorme  sociali,  specialmente  neirordine  religioso,  la  per- 
sonalità dello  schiavo  non  era  stata  interamente  disco- 
nosciuta. E  a  questo  spirito  etico  e  umanitario  s'aggiun- 
gono le  preoccupazioni  politiche,  generate  dalle  due  guerre 
servili.  Nondimeno  la  posizione  giuridica  degli  schiavi  non 
fu  mitigata  se  non  in  modo  assai  riguardoso,  evitando  di 
romperla  col  principio  dell'  assoluta  incapacità  loro  e  di 
recare  offesa  al  diritto  dei  padroni.  Augusto  tentò  di  fre- 
nare gli  abusi  dei  padroni  con  provvedimenti  di  polizia, 
affidando  al  praefectus  urbi  la  vigilanza  su  schiavi  e  pa- 
droni: una  Lex  Petronia  del  19  d.  C.  vietò  di  esporre 
gli  schiavi  alle  fiere,  salvo  per  decisione  del  magistrato: 
Claudio  sancì  la  perdita  del  diritto  per  abbandono  dello 
schiavo  malato:  Antonino  agguagliò  T uccisione  senza 
motivo  del  proprio  schiavo  a  quella  dello  schiavo  altrui, 
e  riconobbe  agli  schiavi  un  vero  diritto  di  fuggire  per 
sottrarsi  ai  maltrattamenti  del  proprio  padrone,  obbligando 
altresì  il  padrone  crudele  a  vendere  a  prezzo  giusto  lo 
schiavo.  Ma  la  stessa  misura  nelle  sanzioni  e  le  dichia- 
razioni premesse  dall'  imperatore  al  rescritto  mostrano  una 
triste  esitanza  per  la  tema  di  violare  il  diritto  del  padrone. 
Anche  il  modo  di  giustificare  il  provvedimento  è  abbastanza 
caratteristico:  la  giurisprudenza  si  richiama  air  interesse 
pubblico,  che  nessuno  usi  male  delle  cose  sue,  V  imperatore 
a  quello  stesso  dei  padroni. 

Nel  riguardo  patrimoniale  degna  di  rilievo  è  una  san- 
zione dei  mbres  —  non  peraltro  dei  mores  giuridici  — '  re- 
lativamente al  peculio:  costituito  di  risparmi  o  elargi- 
zioni fatte  allo  schiavo,  esso  si  considera  di  fatto  talmente 
una  proprietà  sua,  che  gli  schiavi  usano  con  esso  di  ri- 
scattarsi, e  nell'età  imperiale  si  ammisero  persino  ad 
agire  in  via  straordinaria  contro  il  padrone,  che  avesse 
violato  la  fede  data.  Lo  stesso  interesse  dei  padroni  era 
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un  incentivo  potente  a  rispettare  nel  peculio  il  fatto  e 
il  costume,  che  d'altra  parte  aveva  sua  base  nelle  neces- 
sità economiche  e  sociali.  I  servi  pubblici  finalmente  eb- 
bero facoltà  di  testare  validamente  per  la  metà  del  loro 
peculio. 

Un  segno  dei  nuovi  tempi  è  anche  il  divenire  via  via 
più  frequenti  le  manumissioni  non  formali  finter  amicosy 
per  mensam,  per  epistolam  vel  nuntium)^  quindi  nulle:  il 
che  trasse  il  Pretore  a  difendere  lo  stato  di  fatto  di  questi 
schiavi  così  liberati,  e  dopo  anche  la  legge  stessa  (lunia 
Norbana,  probabilmente  tra  il  44  e  il  27  a.  C.)  a  ricono- 
scer loro  la  limitata  capacità  dei  Latini,  escluso  però  il 
commercium  mortis  causa  (onde  il  nome  specifico  di  La» 
Uni  luntani),  affinchè  il  loro  patrimonio  ritornasse  come 
peculio  al  padrone.  Espressione  caratteristica  del  nuovo 
sentimento  nella  giurisprudenza  è  il  favor  liheriatis^  per 
cui,  ad  esempio,  si  vuole  con  ingegnoso  sforzo  salvare  la 
libertà  e  l'ingenuità  dei  nati,  purché  la  madre  fosse  libera 
al  momento  della  concezione  o  a  quello  del  parto  o  in 
qualunque  momento  tra  la  concezione  e  il  parto.  E  questo 
spirito  liberale  spiega  come  lo  Stato  tolleri  l'esercizio  più 
largo  di  quella  facoltà  primigenia  del  paierfamilias^  per 
cui  può  di  un  oggetto  di  diritto,  di  un  essere  destinato 
a  servire,  fare  una  persona  indipendente  e  capace  di  di- 
ritti e  con  l'assorgere  della  plebe,  più  tardi  col  venir 
meno  sotto  Appio  Claudio  il  censore  della  separazione  tra 
iribulesj  possessori  fondiari,  ed  aerarti^  non  possessori  fon- 
diari, un  perfetto  cittadino  romano. 

Nondimeno  col  terribile  aumento  della  popolazione 
servile,  la  libera  facoltà  di  manomettere  non  poteva  re- 
stare a  lungo  senz'effetto  nella  società  romana.  Né  le 
manumissioni  ora  avvenivano  sempre  per  cause  morali, 
né  i  libertini  erano  un  elemento  sano  e  benefico  nella 
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cittadinanza.  Ciò  aveva  indotto  più  volte  già  nelFetà  re- 
pubblicana a  misure  politiche  limitative  rispetto  a  questa 
classe  di  cittadini,  principale  quella  di  farli  irihules  nelle 
sole  quattro  tribù  urbane,  in  reazione  alla  riforma  di 
Appio  Claudio  ;  sotto  Augusto  dirette  restrizioni  alla  fa- 
coltà di  manomettere  furono  stabilite  dalla  legge  Aelia 
Sentia  per  le  manumissioni  tra  vivi  e  dalla  legge  Fufia 
Caninia  per  le  manumissioni  testamentarie,  nelle  quali 
un  singolare  spirito  di  postuma  vanità  traeva  i  mano- 
missori  ad  esser  larghi  per  aver  largo  seguito  ai  ftinerali. 

Inoltre,  se  sono  sparite  le  antiche  cause  civili  di  origine 
della  schiavitù,  nuove  ne  sono  sorte  in  quella  vece:  la 
vendita  dolosa  di  se  stesso  fatta  per  dividere  il  prezzo 
col  venditore,  stabilita  dal  Pretore  e  già  nota  a  Muoio 
Scevola;  sotto  gF  imperatori  le  condanne  a  morte  (in  fer- 
rum^  ad  hestias)  o  alle  miniere  (in  metallumjy  per  cui  il 
condannato  diviene  servus  poenae,  sotto  Claudio  la  tresca 
della  donna  con  lo  schiavo,  nonostante  il  triplice  divieto 
del  padrone. 

La  nuova  età  ha  fatto  anche  più  netta  la  separazione 
tra  la  schiavitù  e  la  condizione  di  mancipio,  che  del  re^to 
sotto  gli  Antonini  non  si  verifica  sostanzialmente  se  non 
nel  caso  di  noxae  deditio.  Ai  mancipio  dati  è  concesso  di 
esperire  razione  dMngiurie  contro  il  padrone,  né  i  limiti 
introdotti  per  le  manumissioni  si  estendono  ad  essi. 

5.  La  pressione  del  commercio  reagiva  specialmente 
contro  r  incompatibile  arcaica  costituzione  di  questa  fa- 
miglia nei  rapporti  esteriori,  data  V  irresponsabilità  del 
paierfamilias  per  le  obbligazioni  assunte  dalle  persone 
soggette,  esclusa  insieme  la  rappresentanza  per  mezzo  di 
estranei.  Il  principio  che   figli  e  servi  non   obbligano  il 
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padre  di  famiglia  non  fii  veramente  rinnegato,  ma  in- 
trodotta dal  Pretore  una  serie  di  limitazioni  che  ne  re- 
strinsero la  rigida  efficacia.  E  obbligato  il  paterfamilias 
per  r  intero,  se  il  debito  è  stato  contratto  col  suo  assenso 
(iussum^  onde  il  nome  deirazione  quod  itissu)^  se  ha  co- 
stituito  la  persona  alieni  iuris  a  capo  di   un  naviglio 
(actio  exercitoria),  di  un'azienda  commerciale  (actio  insti' 
torta):  nella  reale  misura  del  peculio,  cioè  sottratti  per 
intero  da  questo  i  suoi  crediti,  se  ha  concesso  un  peculio 
(actio  de  peculio),  e  fin  dopo  Tanno  che  la  persona  alieni 
iuris  è  perita  o  il  peculio  è  stato  ritirato:  nella  misura 
deirarricchimento  per  Teccedente  il  peculio,  se  il  profitto 
del  negozio  è  stato  riversato  nel  suo  patrimonio  (actio 
de  peculio  et  de  in  rem  verso)  ;  nella  misura  della  quantità 
del  peculio  impiegata  in  un'operazione  commerciale  e  con 
sottrazione  dei  suoi  crediti  in  proporzione  eguale  ai  terzi 
ct^editori^  se  Toperazione  commerciale  è  stata  intrapresa 
a  sua  scienza  (actio  trihutoria).  La  giurisprudenza  prese 
inoltre  le  mosse  da  questa  costituzione  economicamente 
innaturale  della  famiglia  per  una  delle  sue  più  caratte- 
ristiche e  ardite  invenzioni  :  si  riconobbe  che  le  obbliga- 
zioni  contratte  dalle  persone  soggette  a  una  stessa  po- 
testà o  tra  di  loro  o  col  loro  paterfamilias  o  con  estranei, 
benché  civilmente  invalide,  e  quindi  non   esigibili,  non 
solo,  cessato  il  rapporto  di  potestà  (manomesso  lo  schiavo, 
liberato  il  figlio  dalla  patria  potestà),  potessero  venire 
sodisfatte,  senza  diritto  di  ripetere  il  pagato  come  inde- 
bito, ma  potessero  altresì  costituire  base  di  garantie  (pe- 
gno, ipoteca,  fideiussione)  o  analoghi  rapporti  accessori, 
per  cui  si  richiede  resistenza  di  un'obbligazione.  È  tale 
il  punto  di  partenza  delTobbligazione  naturale  (naturalis 
tantum).  Finalmente  T  interesse  commerciale  deve  pure 
aver  cooperato  nel  riconoscimento  civile  dell'obbligazione 
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con  estranei,  contratta  dal  filiusfamilias  (non  peraltro 
dalla  filia  o  dalla  tixor  in  manu  o  dal  caput  in  mancipio), 
accanto  a  cui  le  sopra  dette  azioni  eventualmente  diri- 
gibili contro  il  paterfàmilias  ricevono  dai  romanisti  la 
denominazione  di  actiones  adiecticiae  qualitatis.  La  vali- 
dità delle  alienazioni  di  beni  del  peculio  fu  fatta  dipendere 
peraltro  dalla  concessio  adminisiraiionis. 

Ma  lo  stesso  sforzo  ingegnoso  è  adoperato  per  restrin- 
gere 0  eludere  il  principio  dell' inammissibilità  di  rap- 
presentanza diretta  per  mezzo  di  estranei.  L'amministra- 
zione degli  affari  di  una  persona  sui  iuris  ricomprendeva 
ah  origine  larghe  facoltà,  principalmente  quella  di  alienare 
i  beni,  quando  codesto  amministratore  fosse  il  tutore  della 
persona  sui  iuris  ìmpubere.  Senonchè,  a  parte  Ja  necessità, 
ciò  ha  la  sua  vera  ragione  in  questo.  Molto  probabilmente 
colui  che  poi  si  disse  tutore  era  nelle  origini  il  nuovo  capo 
chiamato  a  reggere  la  famiglia  dal  defunto  paterfàmilias, 
ridotto  solamente  dalla  scissione  del  gruppo  agnatizio  a  un 
mero  ufficio  via  via  più  schiettamente  protettivo  e  misurato 
sulle  donne  e  sugi' impuberi  sui  iuris.  Alla  gestione  del 
tutore  la  legge  delle  XII  Tavole  assimilò  quella  del  curatore 
dei  pazzi  (furiosi)  egualmente  sui  iuris.  Ma  le  nuove  ne- 
cessità sociali,  specialmente  l'assenza  per  ragioni  pubbli- 
che, indussero  a  riconoscere  la  stessa  efficacia  legale  alla 
gestione  del  procuratore,  avuto  riguardo  che  il  procu- 
ratore, a  differenza  del  mandatario  (col  quale  nel  di- 
ritto classico  non  va  confuso),  non  solo  è  anch'esso  stabile 
amministratore,  ma  persona  in  rapporto  di  dipendenza 
col  paterfàmilias,  un  suo  cliente  o  liberto.  Come  il  tu- 
tore e  il  curatore,  probabilmente  anche  il  procuratore  ha 
facoltà  di  alienare  i  beni  del  suo  principale.  Egli  acquista 
direttamente  al  principale  il  possesso  (al  che  fu  tratta 
non  senza  lunga  esitazione  la  giurisprudenza  dall'argo- 
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mentare  che  il  possesso  è  un  fatto,  non  un  diritto)  e 
quindi  anche  la  proprietà  nei  modi  in  cui  essa  dipende 
dall'acquisto  del  possesso.  Il  principale,  almeno  nei  casi 
gravi,  per  esempio,  ove  le  sue  ragioaai  corrano  pericolo  per 
fallimento  del  procuratore,  può  agire  direttamente  in  via 
utile  contro  i  terzi  per  le  obbligazioni  contratte  in  suo 
nome;  e  viceversa  le  azioni  institoria  ed  exercitoria  ven»- 
gono  estese  sempre  in  via  utile  contro  il  principale  per 
i  debiti  contratti  dal  procuratore  in  suo  nome.  Tali  azioni 
sono  sempre  adiecticiae  qualitatis  ;  ma  in  casi  eccezionali 
(mutui  e  pagamenti  d' indebito  per  la  dipendenza  dal  pos- 
sesso, pupilli  e  minori,  militi,  persone  giuridiche)  razione 
in  testa  o  contro  il  rappresentante  venne  eliminata  e  in- 
vece rioonosciuta  direttamente  prò  o  contro  il  rappre- 
sentato. Infine  la  rappresentanza  nel  giudizio,  generica- 
mente negata  anch'essa  sotto  le  legU  actiones  (Nemo  alieno 
nomine  lege  agere  potesij^  ammessa  soltanto  in  casi  ec- 
cezionali dal  ius  civile^  venne  riconosciuta  sotto  la  pro- 
cedura formulare,  sia  per  mezzo  del  cognitor,  sia  mediante 
lo  stesso  procurator. 

Caratteristico  è  anche  in  proposito  l'uso  largo,  che  fanno 
i  Romani,  e  la  liberale  interpretazione  del  nuncius  o 
messo,  con  che  non  s'intende  un  vero  rappresentante 
nella  volontà,  ma  un  rappresentante,  per  così  dire,  nella 
dichiarazione,  alla  pari  di  una  lettera  o  altro  mezzo  ana- 
logo di  comunicazione  a  distanza. 

E  nondimeno,  come  si  vede,  le  basì  fondamentali  della 
famiglia  antica  nel  periodo  schiettamente  romano  non 
sono  tocche,  nessun  principio  cardinale  è  rinnegato  o  lar- 
gamente compromesso. 


6.  Una  grande  mina  si  compie  invece  nel  mondo  dei  nuovi 
Romani,  gli  Elleno- Orientali.  Lo  spirito   domestico  ha 
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trionfato  sul  carattere  politico  nel  diritto  giustinianeo  e 
dove  non  ha  potuto  adattare  a  nuove  funzioni  i  principi 
antichi  li  ha  soppressi  o  ridotti  a  caduche  vestigia. 

Intanto  una  parte  dell'organizzazione  è  completamente 
perita:  la  manus  e  il  mancipium.  Già  dal  tempo  in  cui 
TEditto  di  Caracalla  estese  la  cittadinanza  e  il  diritto  di 
Roma  a  tutti  gli  abitanti  dell'impero,  la  manus  doveva 
essere  un  istituto  nella  vita  reale  quasi  spento  o  per  lo 
meno  così  poco  vitale  e  così  schiettamente  quiri tarlo  che 
non  poteva  attecchire  nelle  provincie  orientali,  sulle  quali 
tre  secoli  più  tardi  imperò  Giustiniano  :  lo  stesso  Giusti- 
niano poi  con  la  noxae  deditio  ahoW  l'ultima  fonte  della 
condizione  dì  mancipio.  La  formula  classica  personcie  in 
potesiale  manu  mancipio  è  pertanto  corretta  nel  diritto 
giustinianeo  personae  in  potestate. 

La  vecchia  forma  quiritaria  dell'  arrogazione,  legata 
alla  città  di  Roma  e  alla  memoria  dei  primitivi  comizi 
curiati,  è  sostituita  da  una  nuova  forma  per  rescritto  del 
principe  introdotta  da  Diocleziano.  Senonchè,  ciò  che  più 
rileva,  l'influenza  della  famiglia  naturale  si  è  fatta  sen- 
tire così  nelle  condizioni  come  negli  effetti  dell'adozione 
in  genere  e,  mentre  ormai  l'istituto  ha  smarrito  ogni 
altro  senso  che  non  sia  quello  di  procurarsi  la  consola- 
zione di  figli  d'aflFetto,  dall'altra  parte  si  sente  vivamente 
la  finzione.  Diocleziano  ha  permesso  1'  arrogazione  della 
donna  e  viceversa  ha  concesso  alla  donna  stessa  di  adot- 
tare^ il  che,  non  venendo  il  figlio  ad  assoggettarsi  alla 
patria  potestà  della  donna,  ma  soltanto  ad  acquistare  un 
diritto  di  successione,  è  un  uso  alterato  del  termine  e 
dell'  istituto.  Giustiniano  vuole  il  consenso  dell'  adottato 
anche  nell'adozione  di  un  filiusfamilias^  benché  nella  ri- 
guardosa misura  del  silenzio;  e  lo  stesso  Giustiniano  fìssa 
definitivamente  il  principio  generale  che  l'adottante  debba 
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esser  maggiore  dell' adottato  e  precisamente  di  18  armi 
se  adotta  come  figlio,  di  36  se  adotta  come  nepote  :  adoptto 
enim  naturam  imitatur,  egli  pronuncia,  bt  prò  monstro 
EST  ut  maior  sii  filius  quam  pater.  I  concetti  di  filiusfa^ 
milias  e  di  figlio  si  sono  ormai  nella  coscienza  confusi. 

Finalmente  una  rivoluzione  radicale  fu  compiuta  dallo 
stesso  Giustiniano  circa  gli  eflfetti  delFadozione  vera  e 
propria.  Egli  distinse  Tadozione  fatta  da  un  ascendente 
e  quella  fatta  da  un  estraneo.  La  prima  ha  il  pieno  ef- 
fetto antico,  perchè  in  sostanza  le  cose  mutano  poco,  e 
si  dice  appunto  adoptto  piena.  La  seconda  non  toglie  il 
figlio  alla  sua  famiglia,  né  lo  sottrae  alla  potestà  del  suo 
pater familias:  egli  consegue  soltanto  il  diritto  di  succe- 
dere nel  patrimonio  dell' estraneo  adottante.  Tale  ado- 
zione, che  si  disse  minus  piena,  è  in  sostanza  l'istituto 
moderno  (Cod.  civ.  art.  212).  E  ancora,  nonostante  l'ampia 
capacità  patrimoniale  conquistata  ora,  dai  filit fami lias, 
Giustiniano,  interpolando  all'uopo  i  testi,  ha  cresciuto  le 
restrizioni  e  le  cautele  stabilite  al  fine  che  l'arrogazione 
non  riuscisse  una  speculazione  insidiosa  dell'  arrogatore. 

Forme  nuove  sono  state  introdotte  anche  per  l'eman- 
cipazione, al  posto  della  decemvirale  triplice  vendita, 
dagl'  imi)eratori  bizantini  :  V emancipazione  anastasiana  per 
rescritto  imperiale  e  V emancipazione  giustinianea  dinanzi 
al  magistrato,  già  d'uso  in  Oriente  prima  dello  stesso 
Giustiniano.  Ma  il  lato  caratteristico  è  anche  qui  il  modo, 
con  cui  la  rappresentazione  dell'  istituto  è  capovolta:  Co- 
stantino ne  ammette  la  revoca  per  ingratitudine,  e  non 
è  che  il  portato  e  l'espressione  suprema  di  questo  rivol- 
gimento, per  cui  la  primitiva  esclusione  dalla  famiglia 
si  sente  ormai  come  un  privilegio,  se  Giustiniano  con 
singolare  enfasi  pronuncia  che  la  dignità  del  patriziato 
deve  Uberare  dalla  patria  potestà. 

BoWASTS.  —  JHritio  Romano.  12 
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E  che  cosa  è  di  quella  grave   autorità  del  paterfami- 
lias  che  le  stesse   Istituzioni    di   Giustiniano,  ricalcando 
Gaio,  proclamano  unica  al  mondo?  L'estremo  esercizio 
della  patria  potestà,  del  ius  vitae  et  necis,  già  tanto  in- 
frenato dal  diritto,  è  così  straniero  nella  società  romano- 
ellenica  che  r  imperatore  Costantino  ordina  per  esso  la 
pena  del  parricidio.  Diocleziano  dichiara  manifesti  iuris 
ohe  il  figliuolo  non  si  debba  vendere;  è  permessa  per 
altro  ancora  sotto  Costantino  la  vendita  dei  neonati,  ma 
solo  in  caso   di   estrema  miseria,  e  tali  schiavi  inoltre 
serbano  il  diritto  di  farsi  riscattare  e  ridiventare  non 
solamente  liberi,   ma   ingenui,  II  nuovo  spirito    sociale 
{nova  hominum    conversatio)  si  fa  valere  anche   in    or- 
dine al  ius  noxae  dandi^  definitivamente  abolito  da  Giu- 
stiniano in  ordine  ai  filiifamilias.  La  patria  potestà  dal 
lato  personale  è  ormai  ridotta  una  tutela  di  correzione 
^  disciplina  domestica,  né  difierisce  gran  fatto  dal  potere 
di  vigilanza,  eh'  è  attribuito  per  la  nostra  legge  al  padre 
o  alla  madre  e  decorato  col   titolo  della  patria  potestà 
romana  (art.  220  Cod.  civ.).  Due  soli  residui  serba  ancora 
nel  diritto  giustinianeo  del  primitivo  carattere  sovrano: 
Tessere  perpetua^  sia  il  figlio  minorenne  o  maggiorenne, 
o  Tessere  un  diritto  esclusivo  non  solo  del  maschio,  ma 
dell'ascendente  maschile  di  grado  più  remoto. 

Ma  più  sensibile  ancora  è  lo  sfasciarsi  dell'antico  or- 
dinamento patrimoniale  della  famiglia,  mantenutosi  nelle 
sue  linee  fondamentali  meravigliosamente  intatto  durante 
l'epoca  classica.  Anzitutto  in  coerenza  con  la  nuova  or- 
ganizzazione imperiale,  il  privilegio  dei  militari  venne 
esteso  da  Costantino  agli  uffizi  civili  che  si  disgiunsero 
allora  dai  militari,  dai  suoi  successori  alle  cariche  di 
corte,  agli  uffizi  ecclesiastici,  all'esercizio  dell'avvocatura* 
Si  venne  così  a  costituire  il  peculio  quasi  castrense.  Se- 
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nonché  lo  stesso  imperatore  diede  V  impulso  a  una  deroga 
più  vasta  che  doveva  travolgere  i  principi  romani. 

Con  una  sua  costituzione  del  319  egli  volle  riservati 
ai  figli  i  beni  della  madre  (bona  materna)^  togliendo  al 
paterfamitias  il  diritto  di  alienarli  a  suo  piacimento.  Ar- 
cadie e  Onorio  estesero  questa  sanzione  a  tutti  i  beni 
ottenuti  per  legato  o  eredità  o  donazione  dagli  ascendenti 
materni  (bona  materni  generis):  Teodosio  II  ai  lucri  nu- 
ziali: Leone  e  Antemio  anche  ai  lucri  sponsalici. 

E  la  vita  andava  più  in  là  della  legge.  L*  imperatore 
Costantino  non  aveva  inteso  di  negare  la  proprietà  del 
pater familiasy  e  ammetteva  il  ritorno  iure  peculii  di  co- 
testi beni,  venendo  a  morire  il  figlio.  Senonchè,  tolta  al 
padre  ogni  facoltà  di  alienare,  il  suo  diritto  di  proprietà 
venne  a  esser  concepito  nella  pratica  come  un  diritto  di 
godimento  vitalizio,  un  usufrutto  legale  alquanto  più 
ampio  deirusufrutto  ordinario,  e  in  quella  vece  il  diritto 
di  aspettativa  dei  filiifamilias  si  riguardò  veramente  come 
proprietà:  il  quale  rivolgimento  ha  riscontro  e  spinta  nel 
diritto  successorio,  che  allontana  via  via  più  il  ritorno 
iure  peculii,  chiamando  prima  i  figli  del  defunto,  poi  i 
fratelli,  infine  anche  il  padre  naturale. 

Giustiniano  compi  Topera:  la  proprietà  di  cotesti  beni 
è  non  solo  apertamente  riconosciuta  ai  figli  (e  all'uopo 
fu  interpolata  la  costituzione  di  Costantino),  ma  venne 
loro  attribuita  genericamente  la  proprietà  di  tuttociò  che 
venissero  ad  acquistare  in  qualunque  modo  per  T  altrui 
liberalità  o  la  propria  industria,  salvo  sempre  Tusufrutto 
legale  del  paterfamitias.  E  il  peculium  adventicium  delle 
scuole.  Inoltre  se  il  paterfamitias  rifiutava  il  lascito,  ov- 
vero questo  era  fatto  con  espressa  dichiarazione  di  voler 
beneficare  il  figlio  soltanto,  Giustiniano  dispose  che  il  padre 
non  avesse  nemmeno  T  usufrutto  (nelle  scuole  peculium 
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adveiiticium  ù^egulavej.  Finalmente  le  stesse  donazioni 
tra  pater familtas  e  filiusfàmiUas  sono  da  lui  riconosciate 
valide  dopo  morte,  salvo  l'espressa  revoca  del  pater familias. 

Ma  Giustiniano  fece  anche  di  più.  Egli  limitò  il  ritorno 
iure  peculii  del  peculio  castrense  e  quasi-castrense  al  pa- 
terfamilias,  e  fece  luogo,  morendo  il  filzus/hmilias  senza 
testamento,  alla  successione  legittima  a  favore  dei  figli 
e  in  secondo  grado  dei  fratelli.  Difficile  è  dire  quanto 
fosse  vivo  nella  pratica  orientale  questo  concetto. del  ri- 
tomo iure  peculii  in  terzo  grado  nel  peculio  castrense 
e  quasi  castrense,  in  quarto  grado  (figli,  fratelli,  padre 
naturale)  nel  peculio  avventizio  :  certo  è  che  la  Nov.  1 18, 
riformando  ab  imis  il  diritto  di  successione  legittima,  ha 
travolto  anch'esso. 

Una  completa  rivoluzione  è  successa  adunque  nell'idea 
romana  dell'unità  patrimoniale  e  della  capacità  esclusiva 
del  pater familias.  Assistiamo  a  uno  spettacolo  che  sovente 
si  ripete  nella  storia  del  diritto  romano:  le  eccezioni  a 
poco  a  poco  scalzano  la  regola,  e  l'influenza  dell'elleni- 
smo invadente  finisce  per  corrompere  e  corrodere  le  basi 
degli  istituti  romani.  Non  resta  che  dar  nomi  e  formole 
divèrse  alle  cose:  e  per  vero  tale  è  il  risultato  di  questo 
svolgimento:  il  filius familias  non  acquista  alla  famiglia 
e  al  pater  familias,  se  non  ex  re  patris  o  ex  iitssu  patris. 
Anche  il  nome  di  peculio  non  corrisponde  al  concetto 
giuridico  romano,  ora  che  il  paterfàmilias  ha  perduto 
flnanco  la  capacità  di  riacquistare  iure  peculii,  la  quale 
faceva  sì  che  il  suo  diritto  si  potesse  considerare  quasi 
quiescente  piuttosto  che  cessato.  Il  paterfàmilias  ha  bensì 
l'usufrutto  sui  beni  avventizi;  senonohè  un  diritto  di  tale 
natara,  non  eminente,  ma  subordinato,  più  che  \m  ve- 
stigio delle  antiche  idee  di  potestà  ed  autorità  familiare, 
è  anch'esso  schiettamente  un  portato  delle  nuove. 
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Salvo  i  nomi,  rordinamento  è  tale  quale  nel  diritto 
moderno  (Cod.  civ.  art.  228-229). 

Un  solo  principio  (a  parte  quei  residui  anormali  e  strani, 
veri  rudimenti  storici,  che  sono  ora  V  incapacità  di  testare 
del  filius/hmiìias,  fuor  del  peculio  castrense,  e  la  validità 
eventuale  con  forza  retroattiva  delle  disposizioni  prese  dal 
'paterfamilias  in  ordine  a  questo)  in  tale  rivolgimento  ò 
sopravvissuto  delFantico  stato  di  cose:  che  il  pater  fami-- 
lias  acquisti  direttamente  mediante  i  filnfàmtlias.  Senon- 
che  il  principio  stesso  ha  tutt'altra  portata,  ed  è  sopravvis- 
suto appunto  perchè  serve  a  tutt'altro  scopo.  Il  filiusfamilias 
acquista  al  paterfamilias  solo  eoo  re  patria  o  ex  iussu  patris: 
Don  è  più  adunque  una  regola  assoluta,  inerente  all'idea 
della  famiglia  romana,  hensl  un  fatto  possibile  e  una  con- 
seguenza nei  casi  stabiliti  perfettamente  equa  da  un  punto 
di  vista  generale,  indipendentemente  dall'organizzazione 
familiare  (1).  Se  nondimeno  il  principio  stesso  pare  che  si 
presenti  come  una  caratteristica  della  famiglia  romana, 
ciò  deriva  dal  non  aver  riconosciuto  i  Romani  Tistituto 
della  rappresentanza  in  generale:  né  del  resto  l'adagio 
Per  extraneam  personam  nihil  adquiri  potest  si  perpetua 
nel  nuovo  diritto,  poiché  ora  lo  sfasciarsi  del  gruppo 
familiare  ha  fatto  dimenticare  il  coDicetto  primitivo  del- 
l' «  estraneo  >  e  sostituito  nell'  uso  la  formula  «  Per  liheram 
personam,  quae  nostro  iuri  subiecta  non  est,  etc.  >.  L'ultimo 
residuo  dunque  dell'unità  patrimoniale  della  famiglia  si 
è  conservato  nel  diritto  giustinianeo,  perchè  serviva  a 
bisogni  tanto  più  vivamente  sentiti  dalla  società  civile, 
che  occorreva  anzi  provvedervi  con  generali  misure,  come 


(1)  Si  confronti  l'alterazione  perfettamente  analoga  subitanei  diritto 
moderno  dai  principi  dell'accessione:  pmne  quod  inaedificatur  solo  cediti 
pianta  solo  cedit,  etc. 
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s'è  fatto  nel  diritto  moderno.  E  per  la  stessa  ragione 
gr  istituti  pretori,  che  regolano  i  casi  in  cui  la  persona 
alieni  iuris  può  direttamente  obbligare  il  paterfamilias 
(actio  quod  iussu^  exercitoria^  institoria^  de  peculio^  de  in 
rem  verso ^  tributoria)  e  costituivano  quindi  in  quel  caso 
una  specie  di  rappresentanza  passiva  del  paterfamilias, 
conservano  il  loro  pieno  vigore  nel  diritto  giustinianeo* 


7.  Quanto  alla  condizione  degli  schiavi,  la  nuova  epoca 
non  indusse  novità  essenziali.  Nondimeno  anche  ora  Tidea 
cristiana  e  il  più  umano  sentimento  ellenico  non  sono 
rimasti  senz'effetto.  É  dettata  da  uno  spirito  nuovo  e  ve- 
ramente cristiano  la  disposizione  di  Costantino,  che  vieta 
di  separare  nelle  vendite  le  famiglie  degli  schiavi.  Non 
ostante  T  incapacità  degli  schiavi,  Giustiniano  concede 
loro  di  appellare  personalmente  dalle  condanne  penali,  se 
il  padrone  non  lo  faccia.  Ma  più  che  nelle  mitigazioni 
recate  alla  capacità  e  alla  condizione  degli  schiavi,  la  nuova 
epoca  si  rivela  nel  crescente  favor  lihertatisy  che  amplia  la 
sfera  e  il  vigore  delle  manumissioni.  Delle  antiche  forme 
la  manumissio  censu,  legata  alla  città  di  Roma,  è  scom- 
parsa: la  manumissio  vindicta  è  divenuta  una  semplice 
dichiarazione  innanzi  al  magistrato  ;  la  manumissio  testa- 
mento  è  convertita  per  opera  di  Giustiniano  in  manu- 
missione per  qualunque  atto  di  ultima  volontà  (non  solo  il 
testamento)  e  resa  più  agevole,  disponendo  che  non  oc- 
corra nemmeno  espressamente  dichiarar  libero  lo  schiavo, 
quando  lo  si  abbia  istituito  erede.  Ai  modi  classici  un  altro 
se  n'è  aggiunto,  ed  è  la  manumissio  in  sacrosanctis  Eccle^ 
siis,  cristiana  di  nome  e  di  carattere  esteriore,  ma  pro- 
babilmente derivata  da  un'antica  forma  di  manumissione 
nei  templi,  propria  del  diritto  greco:  da  ultimo  Giustiniano 


« 
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ha  definitivamente  cancellato  la  condizione  dei  Latini 
luniani  e  dichiarato  la  piena  validità  delle  manumissioni 
inter  amicoSj  per  epistolam  e  simili.  Sono  pure  abolite  da 
lui  le  disposizioni  gravemente  restrittive  della  legge  Fufia 
Caniniaj  circa  le  manumissioni  testamentarie:  abolita  la 
condizione  dei  peregrini  dediticii^  fatta  dalla  legge  Aelia 
Sentia  ai  peggiori  schiavi  manomessi,  e  il  limite  d'età 
degli  schiavi  da  manomettere  (trenta  anni),  fissato  pure 
da  questa  legge  ;  ridotto  prima  ai  diciassette,  poi  abolito 
il  limite  d'età  dei  venti  anni  per  i  manumissori  nelle 
manumissioni  per  atto  di  ultima  volontà.  Della  legge 
Aelia  Sentia  resta  in  vigore  soltanto  il  divieto  di  mano- 
mettere in  frode  dei  propri  creditori  e  i  limiti  d'età  dei 
manumissori  nelle  manumissioni  tra  vivi.  Finalmente  si 
amplia  in  guisa  straordinaria  il  campo  delle  affrancazioni 
legali,  senza  uopo  di  manumissione  (svolgimento  comin- 
ciato fin  dal  principio  dell'  impero,  ma  a  cui  s'aggiungono 
ora  anche  motivi  religiosi)  e  della  benigna  interpreta- 
zione o  meglio  presunzione  legale  nel  campo  delle  stesse 
manumissioni.  Lo  schiavo  è  affrancato  persino  se  il  pa- 
drone lo  abbia  in  atti  chiamato  suo  figlio  ovvero  —  tras- 
posizione veramente  assurda  dell'ultimo  diritto  relativo 
ai  filiifamilias  —  se  abbia  risarcito  pienamente  il  danno 
alla  persona,  che  l'ebbe  a  nossa.  Il  matrimonio  con  la 
propria  schiava  è  implicitamente  atto  di  manumissione, 
il  che  del  resto  nelle  forme  libere  dell'epoca  poteva  in- 
tendersi anche  del  matrimonio  con  la  schiava  altrui.  E 
dall'altra  parte  dei  modi  civili  di  origine  della  schiavitù 
l'imperatore  non  mantiene  se  non  la  odiosa  vendita  di 
se  stesso,  fatta  con  l'intenzione  di  partecipare  il  prezzo 
col  venditore:  tolti  invece  di  mezzo  il  senatoconsulto  clau- 
diano  e  la  schiavitù  dei  condannati  alle  miniere. 
Certo  v'ha  in  tutto  questo  movimento  qualche  cosa  che 
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rispecchia  la  senile  debolezza  d' un  mondo  e  la  vana  com- 
piacenza deir  uomo.  Giustiniano  fa  mostra  della  sua  ptetoè^ 
invoca  Vhumanitasy  motivi  e  sentimenti  che  hanno  con- 
quistato le  posizioni  della  veneranda  aequitas  pretoria: 
ma  la  personalità  degli  schiavi  è  pur  sempre  recisamente 
negata,  financo  la  santità  del  matrimonio  e  della  famiglia 
disconosciuta  per  loro,  Senonchè  dalla  società  decadente 
e  dalla  religione  troppo  ancora  preoccupata  degr  ideali 
d'oltretomba,  dei  suoi  misteri  dommatici,  degli  uomini 
e  dei  popoli  da  conquistare  alla  fede  non  si  poteva  esi- 
gere di  più.  Fu  nel  medio  evo  che  gli  elementi  della  nuova 
civiltà,  la  stessa  idea  cristiana  piti  matura  e  il  germa- 
nesimo  (non  tanto  i  pretesi  fattori  economici  per  cui  nella 
società  romana  meglio  che  nella  società  medioevale  o  nella 
moderna,  fino  al  secol  nostro  non  superiore  alla  romana, 
avrebbe  dovuto  sparire  la  schiavitù),  riavvicinando  la 
schiavitù  vera  e  propria  alle  forme  varie  di  servaggio 
costituenti  gli  ultimi  strati  nella  società  romana  del  basso 
impero  o  nella  società  romano-germanica,  ne  prepararono 
gradatamente  e  insensibilmente  Tabolizione. 

CAPITOLO  IV. 
La  Società  domestiea 

1.  Quando  si  ripete  che  la  famiglia  è  un  istituto  più 
sociale  che  giuridico,  non  giova  intender  puramente  che 
abbia  sua  base  di  fatto  nelle  relazioni  sociali,  giacché 
una  simil  base  più  o  meno  vivace  Tha  ogni  istituto  di 
diritto;  bensì  che  la  famiglia  è  T  istituzione  più  larga- 
mente regolata  da  norme  diverse  del  diritto.  É  un  am- 
biente di  relazioni  intime,  in  cui  la  morale,  T  onore,  il 
costume,  la  religione  concorrono  a  rinforzare  la  sanzione 
dei  rapporti  giuridici  o  costringono  le  relazioni  sfuggenti 
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alle  norme  giuridiche  o  anche  vengono  in  conflitto  con 
le  norme  giuridiche  stesse;  Non  ve  n'  ha  alcuno  più  adatto 
a  studiarvi  le  caratteristiche  e  sfumature  proprie  dèlie 
diverse  norme  sociali  e  apprezzarne  a  un  tempo  la  na- 
tura uniforme  e  il  fine  comune. 

Ma  se  dalla  società  moderna  si  passa  alla  romana  e  se 
in  questa  si  risale  via  via  più  in  antico,  scemano  e  quasi 
svaniscono  le  norme  giuridiche  nei  rapporti  della  famiglia 
naturale.  Ciò  non  deve  parer  maraviglioso.  La  società 
domestica  non  vive  propriamente  entro  lo  Stato j  ma 
dentro  la  famiglia  romana;  non  il  magistrato,  ma  il  pa- 
ierfamilias  comanda  e  reprime,  quando  Tordine  sia  tur- 
bato nelle  varie  società  domestiche  soggette  al  suo  potere* 
La  norma  giuridica  adunque,  intesa  come  norma  di  Stato, 
non  può  disciplinare  Tordine  domestico. 

Senonchè,  al  contrario  di  quel  che  avviene  circa  la  fa- 
miglia romana,  che  nel  corso  dei  secoli  deperisce,  esau- 
rita dallo  Stato,  la  famiglia  naturale  mostra  un  processo 
di  vera  evoluzione,  per  cui  le  relazioni  familiari  assur- 
gono a  relazioni  giuridiche.  E  questa  tendenza  si  fa  va- 
lere per  più  vie:  ora  è  la  pressione  della  società  e  dello 
Stato,  che  disgregando  la  compagine  della  famiglia  ro- 
mana, mette  a  nudo  un  rapporto  della  famiglia  naturale, 
e  fa  che  venga  riassunto  dal  diritto  civile:  tale  conse- 
guenza ha  prodotto  sul  matrimonio  puro  e  semplice  il 
cessare  della  manus.  Ora  la  stessa  azione  devolve  alla 
famiglia  naturale  diritti  che  per  T  innanzi  competevano 
in  virtù  di  rapporti  della  famiglia  romana:  è  la  lotta 
della  cognazione  o  parentela  del  sangue  contro  il  vincolo 
dell'agnazione,  nel  quale  il  sangue  ha  tanta  parte,  quanta 
n'  ha  in  un  qualunque  consorzio  politico.  Ora  finalmente 
la  coscienza  mutata  volge  a  nuove  funzioni,  proprie  del- 
l'ordine  domestico,  istituzioni  che  si  ricollegavano  alla 
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famiglia  romana  :  la  patria  potestà  e  l'adozione,  l'eman- 
cipazione e  la  tutela. 

La  famiglia  naturale  è  l'organismo  in  cui  s'incentra 
presso  tutte  le  società  civili  l'ordine  etico  delle  relazioni 
sessuali  e  parentali,  cioè  in  ultima  analisi  il  fine  di  con- 
servazione e  perfezionamento  della  specie.  A  rigore  di 
linguaggio  non  ci  soccorre  nel  diritto  romano  un  termine 
che  riassuma  tali  relazioni  e  significhi  precisamente  l'or- 
ganismo della  società  domestica,  m  cui  si  svolgono.  La 
parola  familia,  il  titolo  paterfamilias  furono  sempre  ri- 
serbati al  consorzio  familiare  romano  e  al  suo  capo:  il 
quale  consorzio  è  bensì  profondamente  alterato  nel  suo 
spirito  e  ridotto  un'istituzione  ibrida  e  in  isfacelo,  ma 
nello  stesso  diritto  giustinianeo  va  distinto  dalla  società 
domestica,  i  cui  rapporti  emergono  là  dove  quello  si 
rompe. 

2.  La  famiglia  pare  l'ordine  giuridico  più  saldo,  più 
degno  d' incarnare  la  veneranda  idea  del  diritto  naturale. 
Nondimeno  il  millenio  della  storia  del  diritto  romano  fa 
avvertire  il  movimento  e  il  mutamento  nei  suoi  stessi 
tratti  fondamentali  e  addita  la  tendenza  dell'evoluzione. 

Le  linee  fondamentali  della  famiglia  presso  i  popoli 
civili  attuali  sono  le  seguenti.  Sua  base  è  il  matrimonio 
monogamico,  unione  intima  ed  esclusiva  dell'uomo  e  della 
donna  sotto  lo  stesso  tetto,  unione  stabile,  anzi  ideal- 
mente perpetua  e  destinata  a  finire  solo  colla  morte  (un 
termine  o  una  condizione  sarebbero  incompatibili  col  ma- 
trimonio), unione  altresì  idealmente  indissolubile,  perchè 
anche  ove  il  divorzio  è  riconosciuto,  dura  il  vincolo,  non 
ostante  il  disvoler  degli  sposi,  finché  non  intervenga 
una  causa  riconosciuta  dallo  Stato,  per  cui  si  possa  im- 
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petrarne  lo  scioglimento.  Il  matrimonio  è  vietato  tra 
stretti  congiunti,  in  linea  retta  air  infinito,  in  linea  col- 
laterale tra  fratelli  e  sorelle.  La  donna  è  subordinata  al 
marito  in  perpetuo,  i  figli  al  padre  fino  al  raggiungi- 
mento delFetà  maggiore.  La  famiglia  si  allarga  ne' pa- 
renti legati  insieme  da  vincolo  di  sangue,  eh' è  appunto 
la  generazione,  la  discendenza  da  un  comune  capostipite^ 
sia  maschio,  sia  femmina  (la  cognaiio  romana). 

Ora  il  matrimonio  romano  è  schiettamente  monoga- 
mico, come  generalmente  presso  i  popoli  ariani,  in  cui 
forse  uno  spirito  antico  di  libertà  e  d'uguaglianza  ha  re- 
spinto ah  origine  quel  ripugnante  simbolo  di  superiorità 
dell'aver  più  mogli,  secondo  il  grado  e  il  potere.  Il  ma- 
trimonio romano  è  anche  idealmente  perpetuo:  di  unioni 
a  termine  non  si  ha  memoria  alcuna  e  all'ordinamento 
degli  stabili  coniugi  si  riporta  nella  tradizione  classica 
l'origine  della  civiltà.  Ma  il  matrimonio  romano  non  è, 
né  potrebb'essere  idealmente  indissolubile.  Per  questo  lato 
esso  rappresenta  ancora  un'  idea  schiettamente  natura- 
listica e  profondamente  diversa  dalla  moderna.  Le  clas- 
siche definizioni  (<  viri  et  mulieris  coniunctio  individuam 
consuetudinem  vitae  continens  »  ovvero  <  coniunctio  maris 
et  feminae  et  consortium  omnis  vitae,  divini  et  humani 
iuris  communicatio  >)  lumeggiano  forse  un  tratto  vitale 
del  matrimonio,  l'intenzione  di  essere  in  perpetuo  con- 
giunti, e  certo  spirano  il  sentimento  della  gravità  e  san- 
tità del  vincolo,  anche  fuori  del  diritto;  ma  l'essenza  del 
rapporto  è  insita  nella  psiche  romana  e  a  noi  sfugge. 
11  matrimonio  romano,  e  in  genere  il  concetto  antico  del 
matrimonio,  è  la  convivenza  dell'uomo  e  della  donna  con 
r  intenzione  effettiva^  continua  di  essere  marito  e  moglie, 
cioè  di  procreare  e  allevare  figliuoli,  di  costituire  tra  i 
coniugi  una  società  intima  sotto  tutti  ì  rapporti. 
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Data  simile  natura  del  matrimonio,  è  ovvio  ohe  non 
occorrono  forme  giuridiche  alla  sua  conclusione,  benché, 
com'è  pur  naturale,  feste  e  cerimonie,  ohe  variarono 
col  mutare  dei  tempi  e  dei  costumi,  accompagnassero 
il  principio  della  vita  coniugale.  Basta  che  il  principio 
della  vita  coniugale  si  riveli  appunto  nell'  esistenza  dei 
due  requisiti  anzidetti:  la  convivenza  e  T intenzione  di 
esser  marito  e  moglie.  Laonde  il  matrimonio,  per  esser 
così  scevro  di  forme,  si  può  bensì  contrarre  tra  per- 
sone assenti,  che  manifestino  la  loro  intenzione  per  let- 
tera 0  messo,  ma  conviene  che  la  donna  entri  nella  casa 
del  marito,  iniziando  quella  vita  comune,  che  è,  per  cosi 
dire,  r  elemento  obbiettivo  del  matrimonio;  e  per  con- 
seguenza può  ammettersi  quando  sia  Tuomo  assente,  non 
già  quando  sia  la  donna,  perchè  questa  deve  venir  intro- 
dotta nella  casa  del  marito,  non  il  marito  nella  casa  di  lei. 

Si  guardi  bene  dunque:  il  matrimonio  romano  non  è 
come  il  nostro,  un  rapporto  giuridico,  stabilito  dal  con- 
senso  iniziale,  al  qual  consenso  iniziale^  fonte  d'uno  stato 
indipendente  dal  perdurare  delle  volontà  concordi,  anche 
nei  paesi  ove  il  matrimonio  è  per  certe  cause  dissolu- 
bile, si  può  ben  dare  il  nome  di  contratto.  Le  nozze  non 
erano  a  Roma  in  niun  modo  un  contratto  nel  senso 
odierno,  nò  consensuale,  nò  reale,  come  fu  anche  asserito 
a  ragione  della  deductio  in  domum  mariti:  Tatto  di  con- 
clusione celebrato  anche  nella  guisa  piùjsolenne  ha  ben 
senso  e  valore  in  quanto  fissa  il  momento  iniziale  di  questo 
rapporto,  dal  quale  i  suoi  effetti  cominceranno  a  decorrere, 
ma  non  in  quanto  genera  uno  stato  conseguente,  distinto, 
che  perdura  e  genera  eflFetti  indipendentemente  dal  per- 
durare delTaccordo  generatore,  come  ne'  contratti  obbli- 
gatori, come  negli  atti  costitutivi  di  diritti  reali,  come 
anche  negli  altri  atti  familiari,  quali  l'adozione  e  l'eman- 
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cipazione.  Il  ootatrimojjio  romano  dura,  finché  durano  le 
condizioni  della  sua  esistenza:  e  poiché  la  vita  comune, 
una  volta  iniziata,  è  intesa  in  un  modo  elevato  e  spiri- 
tuale, Telemento  che  spicca  e  dà  esistenza  e  carattere  al 
matrimonio  é  V  intenzione  permanente^  continua  di  esser 
maritò  e  moglie  :  la  quale  intenzione,  appunto  per  questo 
suo  carattere  duraturo,  non  per  ragioni  di  sentimento  o 
altro,  più  che  consensus,  quando  si  vQglia  nettamente 
precisare,  è  detta  affectio  maritalis  (o  anche  uxoris). 

Questa  natura  del  niatrimonio  sarà  manifesta  sovra 
tutto  nel  l'apprezzare  le  ragioni,  perché  lo  stato  coniugale 
non  può  continuare  giuridicamente,  qualora  sia  cessata 
Y  affectio  (divorzio),  né  può  ugualmente  per  finzione  ri- 
prender vita,  come  altri  rapporti  giuridici,  quando,  ces- 
sato di  fatto  dopo  la  perduta  capacità,  questa  sia  riacqui- 
stata dal  subbietto  (diritto  di  postliminió).  Ma  intanto  si 
avverta  che  il  senso  dell'adagio  volgare  consensus  facit 
nuptias  non  vuol  esprimere,  come  intesero  i  canonisti, 
ridea  del  contratto,  bensì  rilevare  che  la  convivenza 
deve  essere  apprezzata  in  senso  etico,  non  materialistico. 
L'uomo  e  la  donna,  si  fa  il  caso  dai  giureconsulti,  abitano 
separati,  come  usa  tra  coniugi  di  alto  grado:  sono  tut- 
tavia marito  e  moglie?  La  cosa  è  importante  nella  specie 
per  conoscere  se  valgano  le  donazioni,  che  tra  coniugi 
sono  proibite.  Il  giureconsiulto  risponde  che  se  i  due  man- 
tengono  reciprocamente  Vhonor  matrimonii,  si  trattano, 
vale  a  dire,  nella  vita  esteriore,  in  tutti  i  rapporti  so- 
ciali, come  nella  società  si  debbono  trattare  due  coniugi, 
il  matrimonio  dura.  La  frase  intera  del  resto  rende  la 
genuina  tendenza  dell'adagio:  <  Nuptias  non  conc^hituSy, 
sed  consensus  facit.  »  E  altrove:  <  non  enim  coitu&mairi^ 
rnonium  facit ^  sed  maritalis  affectio.  » 

Nò  occorre  prendere  abbaglio  con  le  forme  classiche 
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della  confàrreatioy  della  coèmptio  e  con  Vt^us:  sono  modi 
per  Tacquisto  della  manus  sulla  moglie,  per  costituirla 
fìltafamilias  nella  famiglia  romana,  ma  la  moglie  era  le- 
gittima ed  era  legittima  la  famiglia  naturale,  anche  al- 
l'infuori  di  quelle  forme  e  prima  che  fosse  decorso  Tanno 
deir  usus.  Certo  si  può  supporre  (è  una  pura  ipotesi,  perchè 
a  quel  tempo  non  si  rìsale  con  le  memorie,  ma  un'  ipotesi 
non  irragionevole)  che  neirorigine  l'assoggettamento  della 
donna  alla  manus  accompagnasse  regolarmente  il  matri- 
monio, che  la  moglie  dovesse  diventare,  per  dir  così,  anche 
cittadina  nella  patria  domestica  del  marito  :  non  romana 
peraltro  è  la  distinzione  dei  matrimoni  cum  manu  e  sine 
manu  (i  giureconsulti  classici  non  trattano  nemmeno  della 
manus  e  dei  suoi  modi  d'acquisto  in  occasione  del  matri- 
monio, bensì  tra  i  poteri  familiari)^  e  può  esser  cagione 
d'equivoco,  traendo  naturalmente  a  rappresentarsi  quasi 
due  specie  distinte  di  matrimoni. 

Ed  è  sempre  non  una  legale  celebrazione,  bensì  l'a/- 
fectio  maritalis^  che  distingue,  massime  dopo  lo  scadere 
della  mawws,  il  matrimonio  dal  concubinato:  la  qualq  afjectio 
si  rivela  pur  sempre  in  quel  complesso  di  forme  esteriori 
che  costituiscono  Vhonor  matrimonii^  e  d'altra  parte  la 
convivenza  con  persona  onorata  e  di  condizione  ingenua 
era  sempre  considerata  come  matrimonio.  E  ciò  che  in- 
segna Papiniano:  <  personts  comparatts  vitae  coniunctione 
considerata  perpendendum  esse  respondi:  neque  enim  la- 
hulas  facere  matrimonium.  »  Marciano  (o  forse  lo  stesso 
Giustiniano)  concede  tuttavia  che  si  possa  prendere  come 
concubina  anche  una  donna  onesta  e  ingenua,  ma  si  deve 
—  il  che  è  financo  una  singolare  inversione  delle  idee  mo- 
derne —  farne  dichiarazione  espressa:  con  che  la  donna 
perde  V existimatio. 
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3.  lìMstae  nuptiae  dicevansi  dai  Romani  le  nozze  legittime. 
La  capacità  all'uopo  o  il  connuhium  richiede  la  cittadinanza 
romana  ;  ed  era  un  evidente  residuo  della  primitiva  con- 
dizione di  stranieri  il  connuhium  non  riconosciuto  ai  plebei 
€0i  patrizi  fino  alla  legge  Canuleia  (445  a  C).  L'espansione 
mondiale  fece  riconoscer  valide  anche  le  nozze  iuris  gen- 
tium coi  peregrini:  i  figliuoli  erano  legittimi,  ma  non  acqui- 
stavano la  cittadinanza,  né  appartenevano  alla  famiglia 
romana  del  padre. 

Ma  una  serie  di  condizioni  occorrono  anche  alla  vali- 
dità delle  nozze.  Anzitutto  il  consenso  del  pater familias ; 
nelle  origini  il  solo  essenziale,  in  appresso,  passato  in  se- 
conda linea,  tantoché  s' intendeva  consenso  il  mero  silenzio, 
cioè  il  non  opporsi  alle  nozze  :  esempio  di  ciò  che  poteva 
la  giurisprudenza  romana,  né  potrebbe  la  nostra  nel  campo 
derdiritto  privato.  La  Lex  lulia^  pel  favore  dei  matrimoni, 
concesse  il  ricorso  al  magistrato,  se  il  pater  familias  senza 
motivo  si  rifiutava  di  consentire:  e  infine  se  il  paterfa- 
milias  era  prigioniero  di  guerra  o  in  generale  assente  o 
mentecatto  o  anche  pazzo  con  lucidi  intervalli  (furiosus), 
la  legislazione  e  la  giurisprudenza  imperiale  permisero  le 
nozze;  ci  è  serbata  memoria  delle  controversie  durate  più 
a  lungo  in  ordine  al  furiosus  pel  matrimonio  dei  figli 
maschi.  Giustiniano  stabilì  l'attesa  di  tre  anni  in  caso  di 
assenza  o  prigionia  di  guerra  e  l'intervento  del  magi- 
strato, udito  il  curatore  e  i  parenti  principali,  per  i  figli 
del  furiosus. 

Per  i  figli  maschi,  oltre  il  consenso  del  pater  familias, 
è  necessario  anche  quello  del  padre,  perché  i  nati  dal 
matrimonio  potranno  eventualmente  ricadere  sotto  la  sua 
potestà.  Per  le  fanciulle  sui  iuris  intervengono  i  tutori, 
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la  madre,  i  parenti,  e  il  magistrato  stesso  a  dirimere  gli 
eventuali  dissensi. 

Altra  condizione  è  la  capacità  naturale,  onde  non  pos- 
sono centrar  matrimonio  gì' impuberi  e  gli  evirati.  La 
pubertà  riconosciuta  ab  antiquo  per  le  donne  ai  dodici  anni, 
fU  stabilita  da  Giustiniano,  conforme  alla  teoria  procu- 
liana,' ai  quattordici  per  i  maschi,  troncando  definitiva- 
mente le  controversie  trascinatesi  fino  allo  spirar  del  di- 
ritto classico  tra  il  giudizio  di  fatto  e  Tetà  fissa. 

Si  richiedono  infine  altri  requisiti  determinati  negati- 
vamente dall'assenza  di  certe  condizioni  e  relazioni  ;  onde  il 
termine  di  impedimento^  con  cui  nelle  scuole  si  designano. 

Sono  impedimenti  assoluti  un  matrimonio  già  esistente, 
la  schiavitù  dell'uno  degli  sposi,  e  per  T  influenza  cristiana 
anche  il  voto  di  castità  e  gli  ordini  maggiori  :  fino  al  quarto 
secolo  erano  vietate  anche  le  nozze  ai  militari.  Inoltre  la 
vedova  che  si  rimarita  entro  il  termine  del  lutto  (di  dieci 
mesi  dapprima,  portato  dagrimperatori  cristiani  a  un  anno) 
subì  sempre  pene  congrue  secondo  lo  spirito  dei  tempi  :  un 
sacrificio  espiatorio  in  origine,  T  incapacità  degF  infami 
per  l'Editto  del  Pretore,  V  infamia  e  gravi  pene  pecuniarie 
nel  diritto  nuovo  sotto  T influenza  cristiana.  L'idea  re- 
ligiosa che  ispirava  nelle  origini  il  tempus  lugendi  fece 
luogo  al  concetto  fisiologico  di  evitare  la  turhatio  san- 
guinisj  onde  i  giureconsulti  per  interpretazione  teleologica 
reputarono  lecito  il  matrimonio,  se  la  donna  avesse,  prima 
del  termine,  partorito  ;  ma  per  la  tendenza  benigna,  che 
ispirava  questa  interpretazione,  non  venne  in  quella  vece 
esteso  il  divieto  al  caso  di  divorzio  (come  sarebbe  stato 
logico,  dato  il  nuovo  fine)  se  non  neirepoca  cristiana  da 
Valentiniano  III  e  Teodosio  II. 

Sono  impedimenti  relativi  :  1^  La  cognazione  o  parentela, 
in  linea  retta  all'infinito,  in  linea  collaterale  entro  certi 
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gradi.  I  mores  antichissimi  sembra  riprovassero  il  matri- 
monio fino  al  sesto  grado  o  per  lo  meno  sino  al  quarto  ; 
ma  sulla  fine  della  repubblica  anche  tra  cugini  il  ma- 
trimonio è  perfettamente  lecito:  il  divieto  legale  fattone 
sotto  gr  imperatori  cristiani  non  fu  che  temporaneo.  Nel 
diritto  giustinianeo  —  abolita  già  dai  figli  di  Costantino 
(342  d.  C.)  la  permissione  delle  nozze  tra  zio  paterno  e 
nipote,  introdotta  sotto  Claudio  e  per  Claudio  —  in  linea 
collaterale  il  matrimonio  è  vietato  tra  fratelli  e  sorelle^ 
tra  zii  e  nepoti  in  generale. 

2®  L'aflfinità.  In  linea  diretta,  pare,  a  cominciare  dal- 
l' impero,  in  linea  collaterale,  tra  cognato  e  cognata,  sotto 
i  Cristiani. 

3°  La  Lex  Julia  vieta  le  nozze  tra  il  coniuge  adul- 
tero e  il  suo  complice:  un  senatoconsulto  sotto  Marco  e 
Commodo  (177-180)  tra  il  tutore,  i  suoi  discendenti  e  la 
pupilla  ;  mandati  imperiali  lo  vietarono  tra  il  governatore 
e  la  donna  della  provincia. 

4°  Il  diritto  cristiano  ha  introdotto  il  divieto  tra  il 
padrino  e  la  figlioccia,  in  ragione  della  parentela  spiri- 
tuale, e  tra  Cristiani  ed  Ebrei. 

5®  Il  divieto  tra  ingenui  e  donne  di  teatro  stabilito 
dalla  Lex  Julia  fu  abolito  da  Giustiniano,  mosso  anche  da 
ragioni  personali.  L'antichissimo  divieto  del  matrimonio 
tra  ingenui  e  liberti,  che  la  J^eco  Julia  aveva  già  ristretto 
alla  classe  dei  senatori  e  ai  loro  discendenti  fino  al  terzo 
grado,  fu  mitigato  nella  sua  rigida  sanzione  da  Giusti- 
niano, non  esigendo  più  che  si  rompessero  matrimoni  già 
coutratti  prima  deir  elevazione  al  grado  senatoriale. 

La  vita  coniugale  è  sotto  l'autorità  del  marito,  ma  non 
si  debbono  confondere  i  poteri  nascenti  dalla  manus  con 
questa  autorità  disciplinare.  Per  l'adulterio  deUa  donna 
era  sancita  la  pena  della  relegazione  dalla  Leoo  Julia^  con 

BonrAHTi.  —  Diritto  Romano,  18 
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Tobbligo  fatto  al  marito  di  romper  le  nozze  e  agire  entro 
sessanta  giorni  ;  Costantino  esaltò  questa  sanzione  fino 
alla  pena  di  morte,  Giustiniano  la  ridusse  alla  reclusione 
in  un  monastero,  che  può  divenire  perpetua,  se  il  marito 
non  abbia  dopo  Tanno  perdonato.  Il  marito  rappresenta 
la  donna  in  giudizio,  e  ha  l'azione  d' ingiurie  per  le  offese 
a  lei  recate:  non  si  possono  esperire  tra  coniugi  azioni 
infamanti,  né  le  sottrazioni  tra  coniugi  sono  considerate 
come  furto  (actio  rerum  amotarum).  Il  marito  aveva  anche 
contro  il  pater familias  della  donna  V  interdetto  de  uccore 
exhibenda  et  ducenda,  qualora  gli  fosse  trattenuta  la  sposa, 
e  un'eccezione  da  opporre  al T  interdetto  de  liheris  exhi- 
hendis  et  ducendis. 

E  fu  probabilmente  sempre  la  celebre  Lex  Julia  a  in- 
trodurre il  divieto  delle  donazioni  tra  coniugi.  Il  consueto 
ricorso  alla  ratto  pare  sia  stato  anche  qui  adoperato  dalla 
giurisprudenza  per  restringere  il  divieto  ai  casi  genuini 
di  arricchimento  e  impoverimento,  escludendone  una  serie 
di  donazioni;  ma  certamente  il  motivo  ispirò  la  legge  a 
sancire  una  serie  di  eccezioni  aperte  e  sovratutto  a  ricono- 
scere, con  Severo  e  Caracalla,  che  fosse  convalidata  ogni 
donazione  colla  morte  del  donatore,  durando  costante  la 
volontà  del  donatore  fino  alla  morte. 

4.  Più  ancora  del  matrimonio  sfugge  alla  norma  giu- 
ridica l'impegno  assunto  di  conchiudere  le  nozze,  gli  spon- 
sali. Nessuna  coazione,  nemmeno  quella  in  via  convenzio- 
nale pattuita  mediante  clausole  penali,  è  ammessa  dal 
diritto  romano.  Gli  sponsali  erano  contemplati  nel  diritto 
classico  solo  per  la  quasi-aflfinità,  che  è  ragione  d'im- 
pedimenti tra  i  congiunti  dell'  una  parte  e  dell'altra,  per 
l'incapacità  colpita  d'infamia,  cui  va  soggetto  alla  pari 
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del  bigamo  chi  s' impegna  formalmente  con  due  fanciulle, 
e  per  l'azione  d'ingiurie  attribuita  al  fidanzato,  offeso  nella 
sua  fidanzata.  Sotto  i  Cristiani  peraltro  vi  si  aggiunsero 
delle  vere  sanzioni  :  la  perdita  delle  arre  scambiate  (ar-- 
rhae  sponsaltciaej  e  dei  donativi  (sponsalicia  largitas)  per 
la  parte  inadempiente  o  colpevole  ;  e  anche  non  fatte  le 
nozze  per  morte  del  fidanzato,  la  sposa  baciata  restituisce 
soltanto  la  metà  dei  donativi. 


5.  Sotto  i  Cristiani  anche  il  concubinato,  l'unione  sta- 
bile con  donna  di  bassa  condizione^  largamente  diffuso 
nella  società  romana  per  la  fierezza  delle  sanzioni  com- 
minate dalla  Lex  lulia^  energica  favoreggiatrice  dei  ma- 
trimoni, contro  tutti  i  rapporti  fuori  del  matrimonio  con 
persona  di  onorata  condizione,  diventa  una  specie  di  ma- 
trimonio morganatico  a  cagione  delle  conseguenze  giu- 
ridiche a  esso  ricongiunte  circa  la  posizione  giuridica  e 
i  diritti  di  successione  della  moglie  e  dei  figli.  Lo  sforzo 
degl'imperatori  cristiani  tendeva  ad  abolire  il  concubi- 
nato, elevandolo  in  guisa  da  riassumerlo  nel  matrimonio 
0  incoraggiando  apertamente  con  misure  transitorie  il 
matrimonio  con  la  concubina;  ma  non  riuscirono  nel  loro 
proposito  sino  ai  tempi  di  Leone  il  filosofo  (IX  secolo),  onde 
il  concubinato  vige  ancora  nella  compilazione  giustinianea, 
e  sopravvisse  in  Occidente  fino  al  XII  secolo. 


6.  Il  matrimonio  ha  essenziale  importanza  per  la  posi- 
zióne giuridica  dei  figli.  Legittimi  sono  i  figli  nati  nel  ma- 
trimonio. Sono  legittimi  anche  i  figli  adottivi  ;  senonchè 
Tadozione,  riconosciuta  quale  una  mera  finzione,  dacché 
non  serve  decisamente  se  non  alla  consolazione  degli  orbi 
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di  figli,  è  ridotta  iu  termini  abbastanza  angusti  col  re- 
golamento, giustinianeo  délVadoptio  mtnus  piena.  Di  fronte 
agli  adottivi  i  figli  che  noi  diremmo  carnali  prendono  il 
nome  di  liberi  naturales. 

Un  istituto  invece  che  erompe  schiettamente  nella  nuova 
epoca  è  la  legittimazione,  accordata  soltanto  relativamente 
ai  figli  di  una  concubina,  che  prendono  ora,  sotto  i  Cristiani, 
il  nome  specifico  di  liberi  naturales^  separandosi  dagli  spuri 
0  vulgo  concepii.  Permessa  solo  dapprima  in  via  transi- 
toria da  Costantino  col  fine  di  indurre  al  matrimonio  i 
viventi  in  concubinato,  da  Teodosio  II  e  Valentiniano  III 
con  r  intento  di  ripopolar  le  curie,  garanti  delle  imposte, 
il  che  rivelano  anche  le  forme  rispettive  fper  subseqtcens 
matrimoniunij  per  oblationem  curiaej^  fu  resa  definitiva- 
mente istituto  stabile  da  Giustiniano,  il  quale  aggiunse 
alle  due  forme  sopradette  anche  la  legittimazione  per  re^ 
scriptum  principisi  dato  che  il  matrimonio  con  la  concu- 
bina fosse  impossibile. 

Quanto  ai  rapporti  tra  genitori  e  figli,  essi  sono  stati 
dal  diritto  romano  contemplati  più  tardi  che  non  quelli 
tra  coniugi  :  perchè  mentre  la  manus  cedette  rapidamente 
sin  dal  principio  della  seconda  epoca,  la  patria  potestà 
perdura  ancora  nel  diritto  giustinianeo,  e  il  potere  so- 
vrano del  pater familias  esonera  il  diritto  dal  regolare  le 
relazioni  domestiche  tra  padre  e  figli.  Nondimeno  di  queste 
relazioni  esso  dovette  pure  nel  progressivo  sviluppo  tener 
conto,  prescindendo  dal  rapporto  di  patria  potestà.  Così  fu 
sancito  tra  genitori  e  figli  l'obbligo  reciproco  agli  ali- 
menti, in  via  di  eccezione  dapprima  sotto  Antonino  e 
Marco,  poi  regolarmente,  ed  esteso  al  padre  Tobbligo  di 
dotare  la  figliuola:  s'haTobbligo  altresì  di  educar  la  prole, 
come  s'ha  nella  nuova  epoca  il  diritto  di  tenerla  presso 
di  sé,  senza  riguardo  alla  patria  potestà.  Il  dovere  morale 
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di  obbedienza  e  rispetto  verso  i  genitori  (obsequium,  pietas 
erga  parentes)  si  esternava  già  sin  nel  diritto  classico  in 
sanzioni  giuridiche:  non  si  può  senza  permesso  del  ma- 
gistrato citare  in  giudizio  il  proprio  genitore,  né  intentare 
oontro  di  lui  un'azione  infamante,  e  l'ingiuria  fattagli 
è  atroce.  Finalmente  sin  dal  primo  sviluppo  del  diritto 
pretorio  la  qualità  di  figlio  fu  sostituita  a  quella  di  filius'- 
familias  in  ordine  alla  successione  ereditaria;  un  limitato 
diritto  di  successione  compete  nell'ultima  epoca  anche  ai 
liberi  naturales. 

7.  Cessano  gli  effetti  del  matrimonio  col  cessar  del 
rapporto.  Nello  scioglimento  del  vincolo  coniugale  spicca 
mirabilmente  il  carattere  specifico  del  matrimonio  romano 
e  la  via  per  cui  V  influenza  cristiana  e  canonica  giunse 
ad  alterarlo.  Il  matrimonio  si  scioglie  o  per  la  morte  del- 
l'uno  dei  coniugi  o  per  la  perdita  della  capacità  o  pel 
venir  meno  deìVaffectio  mariialis.  La  capacità  si  perde 
per  la  capitis  deminutio  maxima,  per  cui  uno  dei  coniugi 
diviene  schiavo,  e  pertanto  anche  la  prigionia  di  guerra 
scioglie  il  vincolo.  Che  se  per  lo  speciale  benefizio  del  ius. 
postliminii  il  cittadino  romano  sfuggito  al  nemico  è  ripri- 
stinato ipso  iure  nei  rapporti  familiari  e  patrimoniali^ 
non  per  questo  risorge  il  matrimonio,  appunto  perchè  il 
matrimonio  è  un  rapporto  di  fatto  che  dura  e  genera  ef- 
fetti, finché  durano  e  perchè  durano  le  condizioni  reali 
della  sua  esistenza.  Peraltro  già  in  questo  riguardo  l'in- 
fluenza dell'idea  cristiana  tendeva  a  oscurare  la  primitiva 
essenza  del  matrimonio  col  divieto  posto  alle  nuove  nozze, 
lecite  solo  in  caso  d'incerta  sopravvivenza  e  decorsi  cinque 
anni.  Nondimeno  si  avverta:  le  nuove  nozze  sono  pur 
sempre  possibili;  solo,  perchè  fatte  contro  il  divieto,  esse 
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vanno  soggette  alle  pene  stabilite  in  quest'epoca  contro  i 
divorzi  illeciti. 

Legalmente  doveva  in  antico  sciogliere  il  matrimonio 
anche  la  capitis  deminutio  media^  per  cui  va  perduta  la 
cittadinanza:  quindi  Vaqua  et  igni  interdictio  e  nel  diritto 
imperiale  la  deportazione:  e  sembrano  interpolati  secondo 
le  tendenze  cristiane  i  testi  che  non  riconoscono  nel  diritto 
giustinianeo  siffatta  causa  di  scioglimento. 

Il  venir  meno  àeWaffectio  maritalis  nell'uno  o  nell'altro 
dei  coniugi  o  in  entrambi  :  ecco  il  divorzio  romano  (di- 
vortium  e  repudiumj.  Non  un  istituto  separato  dal  ma- 
trimonio^ determinante  una  serie  di  cause  per  cui  si  può 
impetrare  lo  scioglimento  del  vincolo,  bensì  una  conse- 
guenza e  un'  illustrazione  del  concetto  diverso  del  matri- 
monio. Se  questo  esige  un  consenso  continuo,  quando  tale 
consenso  viene  a  mancare,  necessariamente  Tuomo  e  la 
donna  non  possono  più  esser  ritenuti  marito  e  moglie; 
sancire  che  il  matrimonio  perduri,  cessata  con  Vaffeciio 
maritalis  la  vita  comune,  era  cosa  che  non  poteva  capire 
in  un  intelletto  romano,  e  sarebbe  stata  dai  Romani  con- 
siderata come  un  assurdo  o  una  strana  finzione  legale. 
Turpe  e  illegale  era  altresì  il  vincolarsi,  sotto  una  penale, 
a  non  far  divorzio:  inhonestum  visum  est  vinculo  poenae 
matrimonia  costringi. 

La  purità  dei  costumi  fece  nondimeno  che  per  un  lungo 
periodo  della  vita  di  Roma  i  divorzi  fossero  abbastanza 
rari.  La  società  li  riprovava,  se  fatti  senza  un  giusto  mo- 
tivo, e  allorché  Spurio  Carvilio  ebbe  ripudiata  la  moglie 
per  causa  di  sterilità  (non  era  questo  uno  dei  motivi  am- 
messi dalle  famose  leggi  regie,  che  non  furono  mai  leggi, 
ma  antichi  mores),  suscitò  nel  popolo  scandalo  e  sdegno. 
Quanto  alle  donne  lo  stato  di  dipendenza  in  cui  vivevano 
in  quel  regime  patriarcale  non  rendeva  loro  possibile  il 
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far  divorzio  dal  proprio  marito.  Crebbero  i  divorzi  nella 
classi  elevate  con  la  sfacciata  corruttela  che  invase  Roma 
in  seguito  alle  conquiste  mondiali  :  anzi  la  frequenza  loro 
diventò  uno  dei  segni  di  questa  corruttela  e  motivo  di 
epigrammi  e  motti  satirici* 

Dall'altra  parte  con  Tidea  romana  del  matrimonio  porre 
argine  ai  divorzi  non  era  impresa  facile.  Ciò  si  rivela, 
ad  esempio,  nella  forma  introdotta  dalla  Lex  lulia  pel 
divorzio  (partecipazione  del  ripudio  mediante  un  liberto 
alla  presenza  di  sette  testimoni)  o  nel  divieto  fatto  alla 
libertà  di  far  divorzio  dal  proprio  patrono:  i  giurecon- 
sulti ripugnano  ad  ammettere  che,  cessato  il  consenso, 
nondimeno  il  matrimonio  perduri  :  constare  matrimonium 
dicere  non  possumusj  cum  sit  dissolutum^  dichiara  franca- 
mente Ulpiano.  Non  si  può  che  far  luogo  alle  sanzioni 
della  Lex  lulia. 

Il  sentimento  esaltato  della  castità  mosse  gì' impera- 
tori cristiani  a  reagire  contro  il  divorzio.  Il  divorzio  uni- 
laterale o  ripudio  venne  permesso  solo  per  certi  de- 
terminati motivi:  fuori  di  essi  era  punito.  Lo  sforzo  di 
configurare  delle  iustae  causae  e  inventare  delle  pene  effi- 
caci (in  genere  patrimoniali)  contro  il  coniuge  divorziante 
fuori  di  quei  motivi  o  contro  il  coniuge  che  aveva  dato 
motivo  al  divorzio  rende  fuor  di  misura  intralciata  e 
confusa  questa  legislazione  ostile  al  divorzio.  Giustiniano 
riordinò  tutta  la  materia,  e  stabilì  nelle  sue  Novelle  una 
serie  numerosa  di  iusiae  causae  o  di  colpe  delPuno  dei 
coniugi,  che  rendono  giustificato  e  lecito  il  ripudio  :  am- 
mise puranco  dei  motivi  non  imputabili,  e  quindi  scevri 
di  pena:  il  voto  di  castità,  l'impotenza,  l'assenza  fdivor- 
tium  bona  gratia).  La  sua  reazione  oltrepassò,  a  quel  che 
sembra,  i  limiti  tollerabili  dalla  coscienza  sociale  della 
stessa  epoca  sua,  perchè  egli  abolì  anche  il  divorzio  per 
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mutuo  consenso,  che  il  suo  successore  Giustino  II  fa  co- 
stretto a  ripristinare  con  la  Novella  140,  che  fa  parte 
anch'essa  del  Corpus  iurts. 

Ma  nonostante  questa  Aera  lotta,  il  concetto  del  ma- 
trimonio e  del  divorzio  romano,  si  osservi  bene,  non  è 
mutato  punto  nello  stesso  diritto  giustinianeo.  Il  divorzio, 
ftiori  delle  cause  stabilite  e  lecite,  è  punito,  ma  non  è 
dichiarato  nullo  :  anzi  è  punito  appunto  perchè  non  si  può 
dichiarar  nullo.  Nel  concetto  romano  del  matrimonio,  il 
volere  o  disvolere  degli  sposi  è  un  ostacolo,  dinanzi  a  cui 
s*  infrange  ogni  potenza  legislativa,  come  più  tardi  la  virtù 
del  sacramento  diviene  indipendente  dall'  annuenza  del 
parroco  e  della  Chiesa.  («  Nemmeno  il  papa  può  fare  che 
non  sia  >,  diceva  T  ingenua  Agnese.)  Lo  stesso  imperatore 
Giustiniano  in  una  delle  Novelle,  in  cui  dispone  le  sue 
gravi  restrizioni,  dichiara  con  pari  ingenuità  che  una 
volta  che  basta  al  matrimonio  la  mera  affectio  mariialis, 
lo  scioglimento  o  senza  pena  o  con  pena  segue  necessa- 
riamente, poiché  i  vincoli  costituiti  tra  gli  uomini, sono 
tutti  dissolubili  (tcSv  h  òofipcùttotg  napoKoXov^ovvxcayf  xò  ìeSsv 
anw  Xuróv). 

Ma  per  l'appunto  nella  divinità  del  vincolo  —  Quod 
Deus  coniunxit  homo  non  separet —  lo  spirito  cristiano 
rinvenne  il  suo  motivo  ideale,  quasi  antitetico  al  pensiero 
giustinianeo.  Il  motivo,  per  dir  così,  tecnico-giuridico  fti 
la  concezione  del  mat?nmoniO'Contratto,  generatore  di  uno 
stato  coniugale  indipendente  dal  perdurare  del  consenso 
iniziale,  interpretando  air  uopo  erroneamente  la  massima 
romana  «  consensus  facit  nuptias  ».  Certo  il  fenomeno  è 
singolare,  considerando  che  oggi  sull'idea  contrattuale 
più  s'insiste  dai  fautori  del  divorzio:  e  certo  è  pure  che 
il  contratto  non  implica  per  sé  una  forzosa  e  legale  in- 
dissolubilità. Ma  esso  stacca  a  ogni  modo  il  vincolo  dalla 
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sua  costituzione,  sottraendolo  all'arbitrario  scioglimento 
pel  disvolere  dell'una  o  dell'altra  parte:  e  posto  il  vincolo 
stesso  dal  lato  religioso  come  una  mistica  unione,  dal 
lato  morale  come  un  rapporto  la  cui  serietà  e  stabilità 
interessa  l'ordine  sociale,  il  bene  dello  Stato,  i  fini  su- 
premi della  vita,  si  può  giungere  per  legge  positiva,  senza 
alcuna  concettuale  incompatibilità,  o  air  indissolubilità 
assoluta  o  alla  dissolubilità  per  le  sole  cause  che  la  legge 
concede.  Il  divorzio  moderno  non  è  più  il  divorzio  romano, 
perchè  il  matrimonio  moderno  non  è  più  il  matrimonio 
romano. 

Così,  dei  tratti  fondamentali  della  società  coniugale 
è  originaria  nella  società  romana  la  monogamia  e  la  per- 
petuità ideale  del  matrimonio,  originario  il  divieto  etico- 
fisiologico  dell'unione  tra  prossimi  congiunti,  e  tale  horror 
naturae,  insito  profondamente  nello  spirito  antico,  ha  la 
sua  tetra  espressione  nelle  favole  di  Mirra  e  di  Edipo, 
motivo  di  sublimi  tragedie.  La  trasformazione  operata 
dalla  giurisprudenza  circa  l'anno  del  lutto  prelude  quasi 
alla  tendenza  odierna  di  estendere  anche  ad  altri  riguardi 
igienici  e  fisiologici  le  sanzioni  etiche  e  fino  a  un  certo 
segno  (per  esempio  come  giuste  cause  d'opposizione)  la 
norma  giuridica.  Ma  non  romana  è  l' indipendenza  del 
vincolo  dalla  volontà  effettiva  e  durevole  degli  sposi,  la 
sua  ideale  indissolubilità,  che  non  si  vuol  confondere  colla 
perpetuità  egualmente  ideale  del  matrimonio.  11  nuovo 
carattere,  portato  dall'idea  cristiana  e  dal  diritto  cano- 
nico, è  oramai  penetrato  nella  nostra  coscienza  in  guisa 
da  rendere,  al  solito,  alquanto  penosa  la  comprensione  del 
concetto  antico;  e  si  può  considerare  come  una  nuova 
conquista  etica,  per  quanto  nell'assoluta  indissolubilità, 
raggiunta  in  progrèsso  di  tempo  e  irrigidita  nel  Codice 
civile  italiano,  l'evoluzione  giuridica,  in  cui  spirava  un  pen- 
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siero  di  reazione,  abbia  oltrepassato  i  confini  segnati  dal 
rispetto  alla  libertà  e  dai  fini  di  conservazione  e  perfezio- 
namento della  specie.  Finalmente  la  subordinazione  della 
moglie  al  marito,  dei  figli  al  padre  sono  caratteri,  la  cui 
intensità  via  via  attenuata  ebbe  raggiunto  nel  diritto 
classico  e  giustinianeo,  per  quanto  lo  stato  delle  cose  sia 
turbato  dall' intrecciarsi  dei  rapporti  coniugali  e  parentali 
coi  rapporti  familiari  nel  senso  romano,  un  limite  che, 
se  è  lungi  dalla  libertà  anglosassone  e  dagli  ideali  del- 
Tavvenire,  sembra  indicare  un  regime  non  assolutamente 
illiberale.  Non  pare  infatti  che  il  consenso  del  pater  fa- 
milias  e  del  padre  alle  nozze,  ridotto  dalla  giurisprudenza 
al  mero  assentimento  passivo,  eliminato  anche  in  parte 
da  un  largo  movimento  legislativo  che  ha  principio  con 
Augusto  e  si  chiude  con  Giustiniano,  potesse  ricever  san- 
zioni analoghe  alle  lettres  de  cachet  o  al  forzoso  ritiro  in 
un  convento  di  regimi  non  lontani. 


8.  Il  regime  patrimoniale  veramente  proprio  della  so- 
cietà coniugale  romana  è  il  sistema  dotale.  La  donna  reca 
al  marito  un  contributo  a  sostenere  i  pesi  del  matrimonio 
{ad  stcstinenda  onera  matrimonii).  Che  una  fanciulla  non 
recasse  altro  in  dote  praeter  formam  pudicittamqt^  era 
caso  in  Roma  as^ai  strano  e  non  decente.  Un  obbligo  di 
onore  e  di  convenienza  già  in  antico  imponeva  di  dotare 
le  figlie  e  le  sorelle,  e  i  mores  dei  consorzi  gentilizi  fa- 
cevano obbligo  ai  clienti  di  dotare  le  figliuole  dei  loro 
patroni.  Non  dotare  la  figlia  era  considerato  come  fare 
ostacolo  al  matrimonio  e,  come  tale,  implicitamente  si 
stimò  contro  il  disposto  della  Lex  Julia:  una  costituzione 
di  Severo  e  Caracalla  esplicitamente  ne  sancì  Tobbligo  al 
padre.  Tutto  il  sistema  delle  antiche  pene  contro  il  con- 
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iuge  colpevole  o  delle  nuove  contro  il  coniuge,  che  fa 
divorzio  fuori  delle  iusiae  causae,  presuppone  resistenza 
della  dote.  La  netta  separazione  del  matrimonio  dal  con- 
cubinato ò  stabilita  dagli  strumenti  dotali;  anzi  Giusti- 
niano, seguendo  forse  una  consuetudine  o  una  legge  an- 
teriore, al  fine  di  stabilire  appunto  questa  netta  separazione 
dallo  stato  precedente  di  concubinato,  ha  finito  con  richie- 
dere sempre  gli  strumenti  dotali  se  si  vuol  passare  a 
nozze  con  la  concubina,  come  altresì  per  celebrare  in  modo 
congruo  le  nozze  delle  persone  illustri.  Cento  libbre  d*oro 
erano,  pare,  al  suo  tempo  la  dote  massima  negli  usi  sociali. 

Ora,  quest'istituto  della  dote  non  è  che  un  residuo  so- 
ciale e  giuridico  delFantico  regime  della  manus,  che  ap- 
punto col  decadere  della  manus  e  con  lo  sfasciarsi  per 
questo  lato  della  famiglia  romana  assume  posizione  e  figura 
distinta  nel  diritto  civile  e  nella  società  coniugale.  Il  ma- 
trimonio congiunto  alla  manus  faceva  che  la  donna  si 
staccasse  dalla  sua  famiglia  e  vi  perdesse  ogni  diritto, 
ond'è  ch'essa  recava  seco  nella  casa  del  marito  il  patri- 
monio 0  il  peculio,  che  poteva  possedere  o  ricevere  e  che 
per  l'ingresso  nella  nuova  famiglia  ricadeva  sotto  il  di- 
ritto generale  del  paterfamilias.  Senonchè  una  naturale 
consuetudine  portava  che  siffatti  beni,  i  quali  si  usavano 
chiamare  dos  o  res  uxoria,  non  si  dovessero  mai  sottrarre 
dal  pater familias  al  marito  e  agli  usi  del  matrimonio  cui 
erano  destinati. 

Simile  trasmissione  di  beni  all'atto  del  matrimonio, 
necessaria  conseguenza  deirassoggettamento  alla  manus, 
entrata  una  volta  nei  costumi,  si  perpetua  altresì  nel  re- 
gime sciolto  della  manus:  soltanto  ora  essa  è  volontaria, 
e  può  venir  limitata  a  una  parte  dei  beni.  Ma  così  nel- 
Tun  caso  come  nell'altro  i  beni  trasmessi  passavano  in 
proprietà  del  paterfamiliasj  ed  erano  quindi  irripetibili. 
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Fin  qui  peraltro  il  costume  di  recare  un  simile  con- 
tributo non  impetrava  sanzioni  speciali.  Al  fine  soccer* 
reno  i  consueti  mezzi  giuridici,  né  spunta  fuori  nel  di^ 
ritto  la  figura  di  un  istituto  giuridico  nuovo.  Gli  antichi, 
ci  dice  una  storica  testimonianza,  annoveravano  anche 
le  doti  tra  le  donazioni.  Ma  quando  i  divorzi  divennero 
frequenti  e  in  pari  tempo  non  furono  piti  giustificati  da 
cause  che  il  costume  non  riprovava,  allora  la  perdita  che 
la  moglie  ripudiata  veniva  a  subire  e  il  lucro  del  marito 
parvero  anch'essi  ingiustificati.  Se  la  pratica  del  contri- 
buto dotale  è  un  derivato  della  manus  e  della  familìa 
romana,  è  la  libertà  romana  del  divorzio  che  ha  generato 
nel  diritto  lo  specifico  regime  dotale:  precise  attestazioni 
fanno  coincidere  il  primo  divorzio  mal  visto  dal  popolo 
e  Torigine  delle  cautiones  rei  uxoriae  per  la  restituzione 
della  dote.  La  sollecitudine  dell*  interesse  personale  vi 
provvide  dapprima,  senza  nuovi  mezzi,  con  Tuso  di  con- 
venzioni private  nella  forma  consueta  della  stipulazione: 
e  l'azione  che  in  caso  di  divorzio  intentava  il  costituente 
per  la  restituzione  della  dote  era  xxn^actio  ex  stipulatu. 
Ma  ben  tosto  appare  una  vera  azione  legale,  indipendente, 
vale  a  dire,  da  qualunque  convenzione,  e  fu  Vactio  rei 
uxoriae.  La  restituzione  si  presenta  la  prima  volta  come 
un  elemento  peculiare,  anche  se  non  costante,  del  rap- 
porto dotale,  e  con  esso  la  cura  della  conservazione  e  la 
responsabilità  del  marito:  l'istituto  giuridico  si  comincia 
a  disegnare. 

Di  quest'acro  rei  uxoriae^  che  non  respinge  nella  vita, 
ma  pel  fine  comune  si  allea  con  Vaciio  ex  stipulatu^  tanto 
da  dissimulare  nella  pratica  l'essenza  profondamente  di- 
versa dei  due  mezzi,  come  è  oscura  l'origine,  così  è  sin- 
golarissima la  struttura.  Essa  è  detta  actio  in  bonum  et 
aequum  concepla^  il  che  la  farebbe  supporre  di  fonte  pre- 
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toria:  ma  d'altra  parte,  se  non  negli  elenchi  ciceroniani, 
in  Gaio  essa  è  annoverata  tra  1  giudizi  di  buona  fede: 
essa  è  altresì  schiettamente  personale.  Sono  ipotesi  plau- 
sibili che,  proposta  in  principio  dall'Editto,  sia  stata  in 
seguito,  come  altre  azioni,  riassunta  dalla  giurisprudenza 
tra  le  azioni  civili:  che,  sancita  dapprima  con  carattere 
penale  e  per  questo  tendente  a  imporre  la  restituzione 
parziale  e  arbitraria  in  caso  di  divorzio,  sia  stata  resa 
0  dal  Pretore  stesso  o  dalla  legge  (Lex  Moenia?)  espe- 
ribile anche  in  caso  di  morte  del  marito  e  quindi  spo- 
gliata del  carattere  penale.  Certo  è  ch'essa  non  compete 
se  non  alla  donna  e  al  suo  pater familias^  ove  la  donna 
non  fosse  sui  iùris:  anche  in  questo  caso  però  è  neces- 
sario a  poterla  esperire  per  lo  meno  Tassentimento  passivo 
della  donna  fadiuncta  filine  persona).  Non  passa  agli  eredi 
della  donna:  soltanto  il  padre  per  la  dote  da  lui  costi- 
tuita può  sempre  intentarla,  il  che  è  forse,  di  nuovo,  uno 
sviluppo  dottrinale,  già  compiuto  al  tempo  di  Servio  Sul- 
picio  (morto  nel  43  a.  C).  Essa  è  infine  un'azione  che 
concede  al  giudice  il  più  largo  arbitrio:  egli  deve  pesare 
l'obbligo  della  restituzione  aequius  melius.  Tale  arbitrio  si 
rivela  principalmente  nelle  ritenzioni  di  parte  della  dote, 
che  il  giudice  riconosce  in  una  misura  più  o  meno  larga 
al  marito:  propter  liberos,  mores,  res  donatas,  res  amotasj 
impensas.  Tuttavia  per  le  due  prime,  necessariamente  in- 
determinate, venne  in  seguito  fissato  un  tasso  legale  (un 
sesto  0  un  quinto  per  ciascun  figlio,  secondochò  la  dote  era 
reclamata  dalla  donna  o  dal  padre  superstite;  un  sesto 
per  Tadulterio,  un  ottavo  per  le  mancanze  più  lievi).  In 
quella  vece  jieìX'actio  ex  stipulatu,  il  marito  era  obbligato 
dallo  stesso  giudìzio  a  restituire  tutta  la  dote,  e  per  le 
sue  contropretese  eventuali  (prima  almeno  che  fosse  in- 
trodotta la  compensazione  ex  dispari  causa)  rinviato  a 
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intentare,  qualora  gli  soccorresse,  un'azione  distinta: 
Vactio  rerum  amotarum,  il  singolare  iudictum  de  moribvs 
(forse  un'azione  di  fonte  pretoria  parallela  all'azione  rei 
uxoriae),  infine  la  rivendicazione  o  la  condictio  per  le  do- 
nazioni proibite. 

In  particolar  modo  importante  è  la  retentio  propier  im- 
pensas.  La  teoria  delle  spese,  ch'ebbe  ed  ha  così  grave 
portata  e  così  vasta  applicazione  in  una  serie  numero- 
sissima d' istituti  giuridici,  fece  la  sua  prima  comparsa 
nella  dote  e  nell'azione  rei  uxoriae  e  qui  ricevette  la  sua 
finissima  elaborazione  dalla  giurisprudenza  classica. 

La  distinzione  delle  spese  per  i  frutti  (fructuum  quae- 
rendorum  causaj^  che  qualunque  possessore,  anche  il  pre- 
done, secondo  il  concetto  nettamente  fissato  dalla  giuris- 
prudenza romana,  ha  diritto  di  dedurre  dal  reddito  lordo 
(fructus  non  intelliguntur  nisi  deductis  impensisj^  e  per  la 
cosa  (in  remj^  i  criteri  pratici  per  separare  le  une  e  le 
altre  ex  genere  et  magnitudine^  la  triplice  partizione  delle 
spese  in  rem,  secondochò  sono  necessarie  o  utili  o  pura- 
mente voluttuarie  in  relazione  a  una  determinata  e  con- 
creta economia  patrimoniale,  tuttociò  uscì  dal  dominio 
esclusivo  della  dote,  ma  nacque  e  si  svolse  nella  dote.  La 
retentio  fu  dalla  giurisprudenza  ammessa  nella  dote  per 
le  spese  necessarie  e  per  le  utili,  fatte  col  consenso  della 
moglie;  per  le  voluttuarie  il  marito  non  aveva  che  un 
ius  tollendi. 

Anche  V  oggetto  della  restituzione  venne  con  cura  e 
giustizia  regolato  dalla  giurisprudenza,  meglio  che  non 
nell'analogo  istituto  dell'usufrutto:  non  solo  il  marito 
deve  restituire  tutte  le  accessioni,  compresi  i  partì  delle 
ancelle,  ma  i  frutti  nell'ultimo  anno  percepiti  vengono 
divisi  tra  il  marito  e  la  moglie  in  proporzione  della  da- 
rata  del  matrimonio  in  quell'anno. 
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Finalmente  il  marito  gode  nell'azione  dotale  del  favore 
di  non  esser  condannato  se  non  nella  misura  delle  proprie 
forze  (il  così  detto  beneficium  competenttae),  favore  che 
intendeva  mitigare  T  esecuzione  e  risparmiarne  le  piti 
gravi  conseguenze  circa  la  libertà  personale  e  Tenore, 
riconosciute  nelle  varie  epoche.  Inoltre  per  la  dote  con- 
sistente in  danaro  o  in  generi  il  marito  aveva  tre  ter- 
mini annali,  il  qual  beneficio  era  perduto  interamente 
per  Tadulterio  del  marito  stesso,  ridotto  a  sei  mesi  per 
le  mancanze  più  lievi. 

L'uso  della  restituzione  fissò  nettamente  le  varie  specie 
di  dote  :  profettizia^  se  costituita  dalT  ascendente,  anche 
per  la  figlia  emancipata,  per  cui  V  ascendente  ha  diritto 
alla  restituzione,  morta  pure  la  figlia;  avventizia^  se 
costituita  da  altri;  recettizia,  se  il  terzo  costituente  ne 
riserba  a  sé  la  restituzione  in  caso  di  scioglimento  del 
matrimonio.  Senonchè,  ciò  che  ha  un'essenziale  portata, 
l'invenzione  àeWactio  rei  uxoriae  diede  risalto  e  netta 
espressione  allo  scopo  economico-sociale  della  dote,  soste- 
nere i  pesi  del  matrimonio:  scopo  che-  diventa  ora  la 
molla  di  tutto  lo  svolgimento  successivo. 

I  diritti  patrimoniali  costituiti  in  dote  sono  anche  ora 
pienamente  acquisiti  al  marito,  e  delle  cose  dotali  egli 
diventa  il  proprietario:  la  promessa  dotale,  sia  nella 
forma  generica  della  stipulazione,  sia  nella  speciale  forma 
della  dictio  dotis^  era  promessa  di  trasmissione  definitiva 
e  la  stessa  reale  costituzione  di  dote  fdatio  dotisj  richie- 
deva per  le  cose  le  forme  romane  di  trasmissione  del  do- 
minio, la  mancipatio  o  la  in  iure  cessio  per  le  res  mancipi, 
la  in  iure  cessio  o  la  tradizione  per  le  res  nec  mancipi. 
Senonchè  l'evento  della  restituzione  fa  che  il  marito  debba 
curare  con  diligenza  l'amministrazione  delle  cose  dotali, 
ed  è  responsabile,  se  ve  n'usa  meno  che  non  nelle  cose 
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proprie:  cioè  responsabile  fino  al  limite  della  cosi  detta 
colpa  in  concreto.  La  Lex  lulia  proibì  di  alienare  i  fondi 
dotali  senza  il  consenso  della  donna,  e  il  divièto  venne 
inteso  così  rigorosamente  da  render  nulla  anche  T  usuca- 
pione e  la  costituzione  deirusufrutto  :  si  dubitò  altresì  se 
si  dovesse  restringere  ai  fondi  italici  o  estendere  anche  a 
provinciali,  benché  questi  non  fossero  veramente  proprietà 
del  cittadino.  Essendo  poi  vietato  alla  donna  di  prestar 
garanzia,  le  ipoteche  vennero  a  esser  nulle  anche  col  con- 
senso di  lei.  Il  trapasso  dei  beni  comincia  ad  apparire  non 
conforme  alla  realtà  delle  cose,  e  allo  spirito  che  informa 
r  ordinamento  giuridico  della  dote.  Il  contrasto  intimo 
tra  funzione  sociale  e  struttura  giuridica  balza  fuori  in 
certe  frasi,  sovente  mal  comprese,  dei  giureconsulti,  che 
sembrano  vere  contraddizioni  in  termini  :  Quamvis  in  bonis 
mariti  dos  sii^  mulieris  tamen  est.  Il  pensiero  poi  che  la 
causa  della  trasmissione  dotale  segue  perennemente  i  beni, 
onde  la  dote  non  devesi  dal  pater familias  in  niun  modo 
sottrarre  al  marito,  né  si  confonde  nella  massa  ereditaria 
da  dividere  tra  i  filii familias  del  defunto  è  scolpito  in- 
cisivamente nella  frase  di  Paolo,  anche  oggi  mal  com- 
presa: dotis  causa  perpetua  est  et  cum  voto  eités  qui  dai 
ita  contrahitur  ut  semper  apud  maritum  sii.  Venne  anche 
munita  Yactio  rei  uxoriae  di  un  privilegium  exigendi^  di 
fronte  a  tutti  i  creditori  del  marito. 

Tuttavia  lo  sviluppo  ulteriore  neir  epoca  classica  e 
post-classica  non  indusse  che  lievi  e  secondarie  modifica- 
zioni: da  un  lato  l'ampliarsi  del  sistema  contrattuale 
diede  sanzione  anche  alla  promessa  di  restituzione  as- 
sunta mediante  patto  all'atto  della  consegna,  dall'altro  la 
promessa  di  costituzione  della  dote  assunta  pure  mediante 
patto,  cioè  scevra  delle  forme  romane  della  stipulazione 
0  della  dictio,  nell'epoca  romano-ellenica  fìi  resa  obbl'- 
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gatorìa  da  Teodosio  IL  La  tendenza  dell'  istituto,  rinvi- 
gorita, come  oggi  appare,  d'influenze  elleniche,  giunse 
legislativamente  molto  vicino  alla  sua  meta  per  opera 
di  Giustiniano. 

Con  la  celebre  costituzione  del  1®  novembre  530,  Giu- 
stiniano abolì  Vactio  rei  tcxoHae^  e  concesse  come  unica 
azione  dotale  allo  scioglimento  del  matrimonio  Vactio  ex 
siipulatu  £dla  donna  e  agli  eredi  suoi,  tanto  per  la  dote 
profettizia  quanto  per  la  dote  avventizia,  salvochè  circa 
la  prima  l'ascendente  che  la  costituiva  è  preferito  agli 
eredi  della  donna.  All'azione  ex  stipulatuy  costituente  la 
nuova  actio  de  dote^  è  attribuito  peraltro  il  carattere  di 
buona  fede  dell'antica  aetio  rei  uxoriae. 

Per  vero  cotesta  riforma  è  nei  termini  abbastanza  in- 
felice e  confusa.  L' imperatore  è  stato  trascinato  dal  pa- 
rallelismo ordinario  dell'acro  rei  uxoriae  e  dell'azione 
ex  stipulatu  nella  pratica.  Ma  la  nuova  azione  costituita 
da  lui  non  si  poteva  assolutamente  dire  che  fosse  l'azione 
ex  siipulatu^  dal  momento  che  è  resa  indipendente  da 
qualunque  stipulazione:  essa  è  piuttosto,  come  l'antica 
actio  rei  uxoriacy  vera  azione  legale.  Certo  essa  non  è 
limitata  alla  persona,  come  l'antica  actio  rei  uxoriae, 
bensì  trasmissibile  agli  eredi;  ma  era  quello  un  carattere 
peculiare,  residuo  forse  dell'origine  penale,  giacché  di  re- 
gola crediti  e  debiti  passano  agli  eredi.  B  poiché  d'altra 
parte  al  costituente  è  sempre  lecito  di  stipulare  la  resti- 
tuzione a  suo  favore  e  di  esperire  quindi  l'azione  ex  sii-- 
pulatUj  si  vede  chiaro  l'equivoco  nascente  dal  chiamare 
con  questo  nome  anche  l'azione  legale. 

A  parte  il  nome  e  guardando  alle  cose,  certo  è  a  ogni 
modo  che,  ampliando  così  il  campo  dell'azione  dotale, 
resa  generale  per  ogni  dote  (salvo  naturalmente  la  recet- 
tizia)  ed  esperibile  anche  dagli  eredi,  l'obbligo  della  re- 
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stituzione  allo  scioglimeuto  del  matrimcmio  è  diventato 
inerente  alla  dote.  Par  un  lato  almeno,  T  istituto  com- 
bacia esattamente  colla  sua  funzione. 

Giustiniano  tolse  anche  via  ogni  dubbio  circa  Testen- 
sione  del  divieto  di  alienare  al  fondo  provinciale,  e  stabilì 
che  il  consenso  della  donna  non  valesse  a  permettere 
nemmeno  le  alienazioni,  nonché  le  ipoteche.  Crebbe  poi, 
col  suo  consueto  fervore  legislativo,  in  guisa  veramente 
prodigiosa  le  garentie  per  la  restituzione  della  dote  :  oltre 
al  privilegium  exigendi,  fU  concessa  dapprima  (a.  529) 
razione  ipotecaria  o  una  rivendicazione  e,  come  sembra, 
a  scelta,  per  ripigliare  i  beni  dotali  esistenti,  poi  (a.  530) 
un'ipoteca  tacita  generale  sui  beni  del  marito  datata  dal 
giorno  del  matrimonio  —  la  ruina,  come  fu  detto,  del  cre- 
dito dei  mariti  —  e  finalmente  (a.  531)  quest'ipoteca  tacita 
generale  rispetto  alla  donna  e  ai  suoi  discendenti  venne 
privilegiata  su  tutte  le  altre  ipoteche,  anche  anteriori  al 
matrimonio:  ruina,  alla  sua  volta,  del  credito  dei  celibi. 

Con  Tabolizione  deWactio  rei  uxoriae  cadde  anche  tutto 
il  sistema  delle  retentiones  a  favore  del  marito,  anche  per 
le  spese;  ma  Giustiniano  (a  parte,  s'intende,  il  principio 
generale  in  ordine  alle  spese  per  i  frutti:  fructus  non 
intelliguntur^  etc.Jj  mantenne  il  principio  che  le  spese  in 
rem  necessarie  diminuiscono  ipso  iure  la  dote,  e  concesse 
inoltre  l'azione  per  esse  come  per  le  utili:  vige  sempre 
il  ius  iollendi  per  le  voluttuarie.  Surrogata  alla  distin- 
zione delle  cose  dotali  fungibili  e  non  fungibili  la  nuova 
e  generale  distinzione,  che  ora  emerge,  tra  cose  mobili  e 
immobili,  il  termine  di  restituzione  fu  applicato  alle  prinae 
e  ridotto  all'anno.  Durano  le  stesse  regole  classiche  circa 
la  restituzione  dei  frutti  dell'ultimo  anno,  e  dura  il  be- 
ne fìcium  cornpetentiae  a  favore  del  marito.  Una  serie  nu- 
merosissima di  minute  interpolazioni  hanno  eliminato  dai 
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te^ti  iBseriti  nelle  Pandette  le  retentiones  mutate  in  detto-- 
nes  0  Bimili,  Vciclto  rei  uocoriae  mutata  in  dctio  de  dote. 
la  dictio  dottSj  già  scomparsa  nel  periodo  romano-ellenico^ 
in  prQtnissio  o  pollicitaiioj  infine  annua  hima  trima  die  in 
tempore  statuto. 

Così. gravi  sono  i  limiti  legali  ora  posti  alla  gestione 
del  patrimonio  dotale,  così  assolutamente  e  generalmente 
limitati  nel  tempo  i  diritti  del  marito,  che  Giustiniano 
poteva  asserire  con  piena  ragione  essere  il  passaggio  delle 
cose  dotali  in  proprietà  del  marito  una  mera  sottigliezza 
legale,  che  non  deve  cancellare  o  confondere  la  verità 
delle  cose.  Il  divieto  di  alienare  il  fondo  dotale  infrange 
la  barriera  tra  proprietà  e  usufrutto,  e  tanto  era  bastato 
perchè  il  diritto  del  paterfamilias  sui  beni  avventizi  del 
figlio  venisse  ridotto  dalla  giurisprudenza  a  un  usufrutto 
legale,  nonostante  Tespressione  disforme  della  legge  di 
Costantino.  La  rivendicazione  concessa  alla  donna,  sciolto 
il  matrimonio,  pare  la  definitiva  sanzione  formale  del 
nuovo  stato  di  cose,  una  proprietà  resa  inerte  dall'usu- 
firutfco  limitato  alla  durata  del  matrimonio  :  conforme  del 
resto  ?il  fine  delP  istituto.  Certamente  i  testi  delle  Pandette 
non  si    confanno  con  quest'interpretazione,  e   le  vaghe 
espressioni  sulle  quali  gli  antichi  romanisti  pretesero  di 
fondarsi  per  sostenere  la  proprietà  della  moglie  non  hanno 
tale  valore.  La  proprietà  del  marito  esegeticamente  sus- 
siste: ma  si  può  dire  che  sussiste  appunto  solo  esegeti- 
camente. 


# 


9.  Un'altra  parte  singolare  del  regime  patrimoniale  tra 
coniugi  appartiene  quasi  essenzialmente  allo  spirito  e  al- 
Tepoca  romano-ellenica:  le  donazioni  propter  nuptias.  Fun- 
zione del  nuovo  istituto  è  di  provvedere  alla  condizione 
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della  vedova  e  più  tardi  anche  dei  figli  di  primo  letto.  Il 
sistema  romano  genuino  assicurava  la  donna  assoggettata 
alla  manus,  in  quanto  essa  era  filiae  loco  nella  famiglia 
del  marito  e  succedeva  al  paterfamilias  nel  grado  dei  suoi 
figli  stessi.  Caduta  la  manus^  il  diritto  pretorio  non  assi- 
curava al  coniuge  superstite  se  non  la  successione  in  quarto 
e  ultimo  grado  ;  senonchè  la  simpatia  vivace  del  popolo 
romano  pel  testamento,  quel  dovere  di  far  testamento,  che 
ogni  buon  romano  sentiva  in  un  grado  presso  di  noi  sco- 
nosciuto e  inconcepibile  e  che  si  spiega  coiressenza  origi- 
naria e  la  tenace  tradizione  deir  istituto  romano,  facevano 
che  il  bisogno  non  fosse  sentito  così  vivo  di  provvedere 
legalmente  alla  vedova. 

Muta  r  aspetto  delle  cose  nel  territorio  elleno-orien- 
tale,  e,  con  esso,  i  motivi  deirevoluzione  giuridica.  La  ma- 
nus  non  vi  è  mai  penetrata,  e  il  testamento  non  vi  ritrova 
le  sue  basi  profonde  e  le  stesse  vive  simpatie  nella  società. 
Più  che  il  decadere  dei  costumi  fu  tal  vuoto,  per  così 
dire,  nel  diritto  che  mise  allo  scoperto  la  posizione  della 
vedova  e  generò  il  bisogno  di  provvedervi. 

Prima  che  ciò  facesse  la  legge  nella  successione  inte- 
stata, vi  soccorse  pur  sempre  la  vita  mediante  convenzioni 
private,  che  si  dissero  donazioni  ante  nuptias.  L'uso  delle 
donazioni  ante  nuptias  aveva  un  lieve  addentellato  nei 
doni  consueti  del  fidanzato  alla  fidanzata  in  occasione  degli 
sponsali.  Con  queste  mere  attestazioni  di  affetto  e  quasi 
cerimonie  sociali  si  confondono  già  nel  III  secolo  d.  C.  le 
donazioni  solite  a  farsi  in  occasione  delle  nozze  presso 
Greci  e  Orientali  e  lo  stesso  incremento  economico  ri- 
specchia la  vitale  funzione  :  è  una  vera  e  propria  parte 
delle  sostanze  dello  sposo,  beni  stabili,  schiavi,  denaro  che 
passa  nelFassoluto  dominio  della  sposa.  Per  la  prima  volta 
questa  funzione  si  delinea  nella  legge  colla  costituzione 
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di  Costantino  dell'anno  319,  concedente  il  diritto  di  ri- 
petizione dei  donativi,  non  conchiuse  le  nozze,  o  per  intero 
0  per  metà,  se  gli  sponsali  erano  stati  consacrati  dal  bacio. 
Una  posteriore  costituzione  di  Valentiniano,  Valente  e 
Graziano  dell'anno  368  sancì  il  ritorno  dei  donativi  al 
marito,  anche  premorendo  la  donna:  lo  scopo  si  disegna 
sempre  meglio. 

Una  nuova  fase  nel  regime  dei  rapporti  patrimoniali 
tra  coniugi  è  segnata  dalla  costituzione  di  Teodosio  il 
Grande  (382  d.  C),  che  alla  donna  passata  in  seconde  nozze 
tolse  la  proprietà  dei  donativi  ante  nuptias  a  favore  dei 
figli  di  primo  letto,  riserbandole  solamente  Tusufrutto  e 
altresì  il  diritto  stesso  di  preferire  tra  i  figli  di  primo 
letto  quel  che  più  le  gradiva,  Teodosio  II  nel  439  dispose 
Io  stesso,  anche  se  la  donazione  fosse  stata  restituita 
in  dote. 

Ma  intanto  la  pratica  aveva  introdotto  Tuso  di  limitare 
con  patto  quanto  avrebbe  lucrato  la  donna  nel  caso  pure 
di  premorienza  del  marito  (pactum  de  lucranda  donatione). 
Onorio  stabilì  che  tanto  dovesse  lucrare  il  marito  della 
dote,  quanto  lucrava  la  moglie  delle  donazioni. 

Giustino  per  il  primo  stabilì  che  le  siffatte  donazioni 
si  potessero  dopo  le  nozze  accrescere,  Giustiniano  final- 
mente che  si  potessero  fare  delle  donazioni  con  questo 
scopo  e  questo  carattere  anche  dopo  conchiuse  le  nozze: 
onde  ne  mutò  il  nome  in  quello  di  donazioni  propter  nu^ 
ptias.  Ma  lo  stesso  Giustiniano,  oltre  airesigere  che  la 
dote  recata  dalla  donna  fosse  uguale  alla  donazione  che 
riceveva,  tolse  alla  vedova  il  diritto  di  dividere  come  le 
piacesse  la  donazione  tra  i  suoi  figli  e  non  le  accordò  in 
confronto  dei  figli  che  l'usufrutto,  anche  non  passando  a 
seconde  nozze:  più  tardi  in  questo  caso  le  tornò  ad  at- 
tribuire la  proprietà,  ma  solamente  di  un  quarto  della 
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donazione.  È  lo  scopo  nuovo  della  donazione  propter  nu- 
pttas^  comparso  per  la  prima  volta  nella  costituzione  di 
Teodosio  il  Grande,  che  viene  esaltato  da  Giustiniano,  nel' 
tempo  stesso  ch'egli  accentua  quel  singolare  parallelismo 
che  la  pratica  aveva  introdotto,  che  Onorio  aveva  per  il 
primo  portato  nella  legge,  tra  la  dote  e  la  donazione  pro- 
pter nuptiasj  le  due  basi  del  regime  patrimoniale  della 
società  domestica  nel  nuovo  diritto. 

CAPITOLO  V. 
Tutela  e  cura. 

1.  Ecco  due  istituti,  la  tutela  e  la  cura,  aventi  nel  di- 
ritto giustinianeo  tale  perfetta  analogia  di  struttura  e  di 
funzione  che  la  linea  di  confine  sparisce  o  si  oscura.  L'una 
e  Taltra  sono  istituti  deirordine  domestico,  prescindendo 
ora  dalle  speciali  cure  costituite  fuori  del  campo  e  deiror- 
dine familiare;  entrambe  hanno  fine  protettivo,  carattere, 
per  dire  così,  altruistico,  il  soccorso  alla  persona  sui  iuris^ 
giuridicamente  capace,  ma  non  sicura  della  sua  volontà, 
non  pienamente  cosciente  degli  atti  suoi  neiramministra- 
zione  del  patrimonio;  appaiono  entrambe  un  obbligo  più 
che  un  diritto  per  rinvestito  e  sono  effettivamente  un 
peso;  costituiscono  entrambe  un  ufficio  pubblico,  anzi  Tin- 
gerenza  e  la  vigilanza  dei  poteri  pubblici  è  flnanco  ec- 
cessiva, certo  minuta  e  regolamentare,  come  fosse  in  niun 
altro  ramo  del  diritto  e  sembra  che  lo  Stato  con  la  sua 
azione  e  i  suoi  ufficiali  voglia  riempire  lacune  della  fa- 
miglia. La  differenza  che  più  spicca  è  nella  persona  sog- 
getta, ma  è  in  fondo  tale  differenza,  che  aumenta  la 
sorpresa  e  suggerisce  la  doinanda,  perchè  non  s'abbia  un 
solo  istituto:  la  tutela  si  esercita  sugr impuberi  (i  quali, 
soggetti  a  tutela  quando  siano  sui  iuris^  diconsi  pupilli)^ 
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quindi  sino  ai  dodici  o  ai  quattordici  anni,  la  cura  sui 
minori  di  venticinque  anni  :  con  l'età  del  protetto  varia 
il  nome  e  quasi  soltanto  il  nome.  La  cura  si  esercita  bensì 
nell'ordine  domestico  anche  sui  pazzi,  sui  prodighi,  sugli 
stessi  filli familias  per  i  beni  del  peculio  avventizio  irre- 
golare, sul  patrimonio  del  concepito  ;  e  si  chiamano  altresì 
curatori  i  delegati  alFamministrazione  dei  beni  del  fal- 
lito, del  prigioniero  di  guerra,  del  debitore  insolvibile,  del- 
l'eredità giacente  e  anche  delle  persone  giuridiche.  Ma 
queste  svariate  applicazioni  della  cura  a  mala  pena  si  può 
credere  che  valgano  a  giustificare  la  nominale  distinzione 
dalla  tutela:  perchè,  anzi,  da  un  lato  nel  fatto  e  nella  legge 
Tarn minist razione  del  fallimento  o  delle  persone  giuri- 
diche diverge  assai  più  dalla  cura  dei  minori  che  non 
questa  dalla  tutela,  dall'altro  lato  è  osservabile  già  in 
queste  svariate  applicazioni  che  più  facilmente  si  estende 
la  cara  che  non  la  tutela,  anche  là  dove  la  tutela  per 
analogia  pare  che  sarebbe  meglio  a  suo  posto  :  al  nasci- 
turo, al  filiusfamilias  impubere  per  i  beni  avventizi  irre- 
golari non  si  dà  un  tutore,  bensì  un  curatore. 

Ma  chi  segua  a  ritroso  Tevoluzione  dei  due  istituti, 
risalendo  dal  diritto  giustinianeo  al  diritto  classico,  da 
questo  alle  più  antiche  memorie,  li  vede  a  mano  a  mano 
divergere  profondamente  e  allontanarsi  Tuno  dall'altro, 
finché,  dell'uno  di  essi  almeno,  le  tracce  si  oscurano  e  si 
smarriscono  nella  notte  dei  tempi  preistorici.  Secoli  e  ta- 
lora decenni  hanno  guidato  le  due  correnti  a  un  unico 
sbocco,  e  lo  spirito  energico  di  Giustiniano  ha  lavorato  a 
inalvearle  in  un  letto  comune  ;  ma  il  lavoro  non  è  com- 
piuto, e  dalle  formali  né  giustificabili  differenze  superstiti 
—  intendiamo  le  differenze  specifiche  e  non  quelle  para- 
gonabili alle  differenze  tra  cura  e  cura  —  dalle  più  gravi 
differenze  anteriori  e  più  ancora  dalla  tendenza  dell'evo- 
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luzione,  se  è  possibile  argomentare  la  fonte  diversa  di 
ciascuna,  è  lecito  in  pari  tempo  esprimere  un  giudizio 
sullo  stato  attuale. 

2.  L'istituto  primario  è  la  tutela.  Ciò  ch'essa  rivela  nella 
sua  storia  è  che  i  caratteri  di   funzione  protettiva,  di 
onere  e  di  ufficio  pubblico,  la  sua  connessione  con  Tordine 
domestico,  tutta  insomma  la  sua  vitale  essenza  nel  nuovo 
diritto,  sono  un'  invasione  recente  e  crescente,  mentre  dai 
primitivi  caratteri,  via  via  più  spiccati  e  gravi  nell'evo- 
luzione  retrospettiva,  emerge  un  potere,  un  diritto,  una 
privata  fìmzione  in  rapporto  con  la  famiglia  romana.  La 
concezione  di  un  istituto  imperativo  e  sovrano,  analogo 
alla  potestà  del  paterfamilias^  che  per  questa  via  si  rag- 
giunge, acquista  poi  singolare  luce  dal  rapporto  via  via 
più  intimo  e  assoluto,  risalendo  nei  tempi,  con  un  altro 
istituto,  l'eredità:  rapporto  che  permette  d'integrare  il 
risultato  storico  circa  la  struttura  con  una  vitale  funzione 
di  questa  potestà  originaria.  Posto  infatti  che  l' eredità 
romana  non  era  in  origine,  come  si  può  dimostrare,  se 
non  la  designazione  di  un  successore  nella  potestà  sovrana 
sulla  famiglia  romana,  il  risultato  sarebbe  chiaro:  colui 
che  poi  si  disse  tutore  era  nelle  origini  il  nuovo  capo 
chiamato  a  reggere  la  famiglia  e  designato  di  regola  dal 
pater familias   defunto  col  testamento.  Il  disgregarsi  del 
gruppo  agnatizio  segna  in  pari  tempo  i  primi  inizi  così 
della  tutela  come  dell'eredità  patrimoniale. 

Per  rappresentare  questa  storia  noi  ci  possiamo  collocare 
nell'epoca  più  remota,  anteriore  al  periodo  classico.  Sono 
soggetti  a  tutela  non  solamente  gì' impuberi,  ma  anche 
le  donne  sui  iuris  tutte  quante.  La  definizione  classica 
della  tutela,  conservata  nelle  Istituzioni,  è  attribuita  a 
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Servio  Sulpicio,  il  giureconsulto  più  geniale  dell'  età 
repubblicana:  €  vis  oc  potestas  in  capite  libero  ad  tuendum 
eum,  qui  propter  aetatem  sua  spante  se  defendere  nequitj 
iure  civili  data  ac  permissa  €  (  Vel  sexum  aggiungeva  cer- 
tamente dopo  aetatem  il  testo  genuino;  ma  non  ispre- 
gevoli  indizi  sono  i  termini  stessi  vis  ac  potestas).  Più 
chiaramente:  i  due  uffizi  del  tutore  sono  T amministra- 
zione del  patrimonio  pupillare  (negotiorum  gestio)  e  la 
cooperazione  agli  atti  che  il  pupillo  compie  da  so,  al  fine 
d'integrare  la  sua  incompleta  capacità  di  volere  e  di 
agire:  il  che  dicesi  auctoritatis  interpositio. 

La  tutela  mulièbre  è  quella  che  riflette  con  più  evidenza 
nei  suoi  vieti  elementi  e  nella  sua  storia  i  caratteri  pri- 
mitivi di  questo  potere:  e  appunto  per  essere,  come  la 
manusj  disadatta  ad  assumere  una  nuova  funzione,  l'opera 
costante  della  giurisprudenza  e  della  legislazione  è  rivolta, 
più  che  a  trasformarla,  a  diminuirla  e  distruggerla. 

Tito  Livio  la  chiama  schiettamente  manus^  come  la 
potestà  del  paterfamilias  sulla  donna:  nò  i  Romani  sanno 
dare  di  questa  pretesa  vigilanza  sulla  donna  una  ragione 
plausibile  in  armonia  con  la  nuova  essenza  che  vuol 
penetrare  Y  istituto  :  quasi  ingenuamente  il  giureconsulto 
Gaio  confessa,  che  la  tutela  muliebre  non  è  conforme  alla 
naturalis  ratio;  la  leggerezza  femminile,  con  cui  si  vuol 
giustificare  da  taluni,  è  motivo,  egli  aggiunge,  più  spe- 
cioso  che  reale. 

La  tutela  della  donna  era  in  origine  o  testamentaria 
0  legittima,  cioè  stabilita  dalla  legge  delle  XII  Tavole. 
Tutori  legittimi  sono  gli  stessi  chiamati  all'eredità  del 
paterfamilias^  che  aveva  sulla  donna  la  patria  potestà  o 
la  manus,  cioè  gli  agnati  della  donna,  e  i  gentili  in  di- 
fetto di  agnati:  è  anche  tutore  legittimo,  per  l'interpre- 
tazione delle  XII  Tavole,  il  manumissore  e  patrono  della 
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donna  liberata  dalla  schiavitù  o  dalmancipio. La  ^tèstà, 
sr  vede,  fa  luogo  alla  tutela:  agnati,  gentili,  manumissori 
sono  poi  sempre  gli  eredi  eventuali  della  donna.  Tutore 
testamentario  era  la  persona  designata  dal  paterfamilias 
della  donna  nell'atto  stesso  in  cui  designava  T erede:  e 
probabilmente  prima  delle  XII  Tavole  non  doveva  esser 
altrimenti  lecito  di  chiamare  alla  tutela  persona  diversa 
dairerede.  La  tutela,  com'è  lecito  argomentare  dalla  in  ture 
cessio  della  tutela  legittima,  si  rivendica  come  un  diritto. 

Anche  senza  esitanza  Gaio  mette  a  nudo  il  lato  egoi- 
stico di  questo  potere,  cioè  il  mero  interesse  dei  tutori, 
futuri  eredi,  che  il  patrimonio  della  donna  non  passi  in 
altre  mani:  poiché  in  realtà  la  tutela  muliebre,  perduto 
il  carattere  di  vera  potestà,  né  potendo  assumere  since- 
ramente una  funzione  protettiva,  sopravvive  quasi  come 
istituto  degenerato.  Il  tutore  legittimo  può  esser  anche 
un  impubere:  e  ciò  fa  vedere  che  parte  v'ha  la  prote- 
zione. Il  tutore  della  donna  non  tiene  mai  la  negotiorum 
gestio  ;  la  donna  amministra  da  sé  il  proprio  patrimonio. 
Anche  la  tutoris  auctoritas  occorre  alla  donna  solo  in 
alcuni  atti,  che  sono  i  seguenti:  la  conventio  in  manum, 
il  processo  legale  (la  legis  actio  o  il  legiiimum  iudicium\ 
r  assunzione  di  obbligazioni,  V  alienazione  di  una  res 
mancipi^  il  permesso  alla  pròpria  liberta  di  unirsi  con 
Io  schiavo  altrui  (il  che  per  il  senatoconsulto  claudiano 
rendeva  schiava  altrui  la  liberta),  finalmente  qualunque 
altro  negozio  di  diritto  civile,  come  la  in  iure  cessio 
di  usufrutto,  le  manumissioni  solenni  e  legali,  Tadizione 
d'eredità,  la  costituzione  di  dote  nella  forma  legale,  ecc.  Di 
far  testamento  non  sono  le  donne  assolutamente  capaci. 

Come  avviene  delle  istituzioni  condannate,  la  tutela  del 
sesso  non  ha  più,  si  vede,  alcuna  potenzialità  di  sviluppo. 
I  negozi  enunciati  rappresentavano  tutto  il  commercio 
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giuridico  neiretà  del  diritto  quirìtatìo:  e  a  essi  rimane 
limitata  l^esigen^a  deìVatictof'itas  ^nche  quando  i  nègo^' 
di  diritto  pretorio  e  di  diritto  delle'  genti  soverchiano  a 
gran  pezza  di  numero  e  d' importanza  gli  ac^t^s  legiHtni^ 
quando  il  pregio  delle  f^es  iiec  mancipi  viene  a  eguagliare 
0  superare  quello  delle  te%  manòipij  quando  la  procedura 
per  legis  actiones^  Tunica  forma  in  origine,  non  si  adopera 
più  se  non  in  casi  eccezionali,  e  anche  nella  nuòva  pro- 
cedura formulare  i  giudizi  legittimi  non  costituiscono  sé 
non  una  parte  ben  limitata  di  fronte  ai  giudizi  regolati 
Ah[V  imperium  ;  méntre  d'altra  parte  la  larga  interpreta- 
zione in.  materia  di  possesso  e  di  usucapione,  e  anche  lo 
svolgersi  delle  condictiones  per  V  arricchimento  ingiusti- 
ficato valgono  a  sanare  o  mitigare  il  difetto  di  validità 
dell'alienazione  di  res  mancipi  o  delTobbligazione  assunta, 
e  con  la  scomparsa  di  viete  istituzioni,  come  la  manus\ 
alcune  applicazioni  vengono  totalmente  a  sparire. 

Nel  secondo  secolo  a.  C.  alle  altre  due  s'è  aggiunta  la 
tutela  dativa^  nomina  del  magistrato  in  difetto  di  tutori 
testamentari'  e  legittiihi:  per  la  prima  volta  la  tutèla  si 
stacca  decisamente  dall'eredità.  Ma  spuntano  ora  sul  finire 
della  repubblica  altre  specie  di  tutela,  in  cui  si  manifesta 
la  tendenza  di  rendere  in  balia  della  donna  la  scelta  del 
tutore,  riducendo  l'istituto  a  mera  forma.  La  consuetu- 
dine 0  la  dottrina  ammise  che  il  paterfamilias^  nel  costi- 
tuire la  tutela  per  testamento  invece  di  designare  la 
persona,  lasciasse  libera  alla  donna  la  scelta  del  proprio 
tutore  (tutor  optimi).  La  tutoris  optio  venne  anche  intesa 
nel  modo  più  largo.  Si  poteva  concedere  alla  donna  di 
scegliersi  un  tutore  generale  ovvero  più  tutori  secondo  i 
negozi  :  e,  ciò  che  è  assai  più  grave,  si  poteva  permetterle 
di  rinnovare  la  scelta  più  d'una  volta  senza  alcuna  li- 
mitazione (optio  piena). 
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Dall'altra  parte  i  giureconsulti  escogitarono  allo  stesso 
fine  un  proprio  mezzo,  principalmente  per  sottrarre  la 
donna  alla  tutela  legittima  e  alla  sua  famiglia  (capitis 
demtnutio  minima)^  permettendole  così  anche  di  far  testa- 
mento. La  donna,  senza  conchiuder  matrimonio,  si  assog- 
gettava mediante  la  coèmptio  alla  manus  di  una  persona 
di  sua  fiducia,  con  patto  che  il  coemptionator  V  avrebbe 
emancipata:  con  che  questi  diventava  suo  tutore  legittimo 
qual  manumissore  e  patrono,  e  dicevasi  tutor  fiduciarim. 
La  tutela  legittima  della  donna  si  può  anche  cedere,  e  il 
tutore  cui  viene  ceduta  dicesi  cessicius.  S' ebbero  così,  oltre 
i  tutori  legittimi  e  il  genuino  tutore  testamentario,  il 
tutor  dativusj  optivus^  fiductartus^  cessicius. 

Anche  la  legislazione  si  mise  per  questa  via.  L' impera- 
tore Augusto,  con  l'animo  alla  sua  prediletta  legge  Giulia, 
sancì  l'esenzione  della  tutela  per  le  donne  ingenue  madri 
di  tre  figliuoli  e  per  le  liberto  madri  di  quattro.  Un  se- 
natoconsulto  permise  alla  donna  di  sostituire  il  tutore 
assente,  ad  eccezione  del  patrono.  La  tutela  dei  gentili 
periva  con  lo  svanire  della  gentilità,  e  Claudio  aboliva 
l'odiosa  tutela  agnatizia;  Adriano  rese  finalmente  le  donne 
capaci  di  far  testamento  con  Vauctoritas  del  proprio  tutore, 
senza  subire  alcuna  capitis  deminutio. 

Ma  lo  stesso  potere  tutelare,  la  prestazione  deìVaucio- 
ritas  negli  atti  in  cui  si  richiede,  non  ha  più  una  seria 
portata.  1  tutori  legittimi  bensì,  a  cagione  dell'interesse 
evidente  per  l'eventuale  successione  ereditaria,  non  po- 
tevano esser  forzati  dal  Pretore  a  interporre  la  propria 
auctoritasj  se  non  per  gravi  motivi  :  senonchè,  abolita  la 
tutela  degli  agnati,  non  v'ha  che  la  donna  liberta  o  eman- 
cipata che  sia  soggetta  a  tutela  legittima.  Ma  ogni  altro 
tutore  che  si  rifiutasse  di  prestare  la  propria  auctoritas 
poteva  esservi  costretto  dal  magistrato. 
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La  tutela  della  donna,  menzionata  ancora  in  un  Editto 
di  Diocleziano,  scompare,  come  la  manits,  nell'epoca  ro- 
mano-ellenica. Onorio  e  Teodosio  II  (410)  hanno  concesso 
a  tutte  le  donne  deir  impero  il  tus  liberorum^  ma  è  a 
credere  che  per  gli  effetti  della  tutela  ciò  non  avesse  più 
importanza:  già  una  jsostituzione  di  Valentiniano  II,  Teo- 
dosio e  Arcadie  (390)  aveva  flnanco  permesso  alla  madre 
0  all'avola  di  esser  tutrici  dei  propri  figli  o  nepoti. 

3.  La  tutela  degl*  impuberi  sopravvive  nel  diritto  nuovo. 
Ma  è  qui  visibile,  oltre  la  scomparsa  di  vieti,  incompa- 
tibili elementi,  sovratutto  la  potente  azione  legislativa 
per  jQarne  un  istituto  destinato  e  adatto  esclusivamente 
alla  nuova  funzione  protettiva. 

Anche  la  tutela  degF  impuberi  era  in  origine  testamen- 
taria o  legittima:  la  legge  non  si  occupa  di  chi  non  ha 
eredi.  Vi  s'aggiunge  prima  del  186  a.  C.  la  tutela  dativa 
stabilita  dallaleggeAtilia(o,  estesa  alle  province  dalle  leggi 
Giulia  e  Tizia),  colla  quale  fu  introdotta  la  nomina  pub- 
blica del  tutore  per  i  casi  in  cui  non  vi  fossero  tutori  nò 
testamentari  né  legittimi.  La  tutela  pubblica  è  non  solo 
una  forma  nuova  e  vitale,  ma  reca  un  pensiero  nuovo 
nelle  altre  due  forme.  Tutte  le  cure  sono  adesso  rivolte 
ai  modi  e  ai  casi,  in  cui  giova  ordinare  la  tutela  pub- 
blica, ai  magistrati  cui  devolvere  la  nomina:  in  questa 
tutela  si  svolge  il  concetto  del  muntis  publicum  e  deìVonus^ 
spuntano  le  condizioni  di  capacità  e  le  cause  di  dispensa, 
che  poi  si  applicano  a  tutte  le  specie  di  tutela.  I  ^ena- 
toconsulti  imperiali  hanno  fatto  incapaci  alla  tutela  i 
pazzi,  i  sordi,  i  muti:  Giustiniano  per  il  primo  dichiara 
incapaci  i  minori  di  25  anni  in  una  costituzione  carat- 
teristica, perchè,  avendo  rocchio  al  nuovo  scopo  della  tu- 
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,t6la,  vivissimo,  in,  ^,ui>  chiama  foedd  c^nfìmo  rordinamanto 
precedente:  nelle  .sue  Novell^  e^dude  anche  i  creditori  e 
i  debitori  del  pupillo,  yicjeyersa  spno  capaci  nel  diritto 
nuovo  non  solamente  i  fiUifainiUdSy  ^v  essere  ormai  la 
tutela  divenuta  un  munus  publtcunij  ma  anche  le  doime 
prossime  parenti  del  pupillo.  Numerpai^s^ne  sono  poi  di- 
venute via  via  le  scuse  o  cause  di  dispensa  dairassumere 
Tonerpso  ufl3.cio:  il  numero  dei  figli,  Tetà,  certe  professioni 
privilegiate,  cariche  pubbliche,  altri  oneri  di  tutela  o  di 
cura,  male  condizioni  di  salute,  povertà,  ecc.  :  sono  infine 
esentati  dalle  Novelle  i  monaci  e  i  vescovi.  Nella  tutela 
legittima  agli  agnati  vennero  da  Giustiniano  sostituiti  i 
cognati. 

Il  tutore  deir  impubere  serba  veramente  i  suoi  due  uf- 
fici: r  amministrazione  del  patrimonio  pupillare  (nego- 
iiorum  gestio)  e  T  interposizione  àeW  auctoritas  ;  ma  la 
tutela  non  importa  vigilanza  dell' impubere,  affidato  in 
genere  alla  madre  o  ^i  prossimi  parenti.  La  gestione 
stessa  venne  assoggettata  nell'interesse  del  pupillo  a  li- 
miti diversi  e  gravi  :  vietato  dalla  giurisprudenza  il  do- 
nare, vietato  r  interporre  Vaitctoritas  nel  proprio  interesse; 
un  senatoconsulto  emanato  sotto  Severo  vietò  anche  di 
alienare  i  fondi  rustici  e  suburbani  senza  Tapprovazione 
del  magistrato:  Costantino  estese  il  divieto  a  tutti  i  beni 
immobili  e  anche  ai  beni  mobili  preziosi:  Giustiniano  ge- 
nericamente a  ogni  oggetto,  salvo  i  frutti  e  gli  oggetti 
deperibili.  Invece  neir  interesse  del  pupillo  si  svolge  e  si 
amplia  la  rappresentanza  tutoria.  Oltre  la  rappresentanza 
giudiziale  già  in  antico  riconosciuta,  nel  diritto  classico 
è  ammesso  l'acquisto  diretto  del  possesso  e  della  proprietà 
nei  casi  in  cui  ne  dipende,  e  altresì  della  honorum  possessio 
0  eredità  pretoria  :  nel  nuovo  diritto,  dei  crediti  e  la  cor- 
relativa assunzione  dei  debiti,  dell'eredità  in  genere  e,  resa 
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modo  generale  d^acquisto  la  tradizione,  anche  della  pro- 
prietà in  ogni  caso.   * 

Ma  la  parte  forse  in  cui  piii  viva  emerge  la  progres- 
siva azione  vigilante  dello  Stato  è  il  tema  dei  rapporti 
tra  tutore  e  pupillo  e  la  responsabilità  del  tutore.  Nelle 
origini  il  tutore  non  era  nemmeno  tenuto  a  gerire:  se 
non  si  vuole  sobbarcare  airamministrazione,  nessuna  re- 
sponsabilità Io  tocca.  Quanto  alla  mala  gestione,  le  XII  Ta- 
vole provvidero  ai  casi  più  gravi:  il  tutore  perfido  incorre 
nel  crimen  mspecti,  e  può  venir  rimosso  colla  relativa 
azione  popolare,  e  per  le  malversazioni  il  pupillo  ha  contro 
di  lui  Yactio  rationihus  distrahendis,  con  la  quale  consegue 
il  doppio  delle  perdite  subite.  In  seguito  Vactio  suspecH 
tutoris  si  potè  intentare  anche  per  mera  inettitudine  del 
tutore,  e  già  sul  finire  della  repubblica  si  è  svolta  un'azione 
più  larga  àelVactio  de  rattonibus  distrahendis^  che  è  Vactio 
iutelaey  di  buona  fede  e  infamante.  Sotto  l'impero  s'intro- 
duce anche  la  responsabilità  per  mancata  gestione,  utilis 
actio  tuielae;  e  per  agevolare  all' im pubere  la  prova  della 
perdita  subita  è  ammesso  in  suo  favore  il  giuramento  in 
lite,  salvochè  il  tutore  non  abbia  fatto  inventario  all'atto 
di  assumere  la  tutela;  in  conseguenza  di  che  si  svolge 
Tobbligo  di  redigere  tale  inventario.  Giustiniano  esige 
anche  all'atto  stesso  il  giuramento  di  bene  amministrare 
e  la  dichiarazione  dei  crediti  e  dei  debiti  verso  il  pupillo, 
sotto  pena  o  di  perdere  i  crediti  o  di  soggiacere  a  pene 
criminali  per  aver  taciuto  i  debiti;  e  fu  egli  probabil- 
mente, poiché  il  testo  pare  interpolato,  a  stabilire  la  re- 
sponsabilità dei  tutori  onorari  alla  pari  del  tutore  gerente. 
Inoltre  per  garentia  preventiva  del  pupillo  fu  stabilito, 
a  quel  che  sembra,  sotto  Claudio,  l'obbligo  dei  tutori  legit- 
timi e  dei  tutori  dativi  nominati  senza  inchiesta  di  fornir 
cauzione  (satisdatio  rem  'pupilli  salvam  fore)  ;  e  anche  di 
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più  tutori  testamentari  se  alcuno  si  offre  a  dar  cauzione, 
è  preferito.  Responsabili  verso  il  pupillo  divennero  alla 
pari  del  tutore  coloro  che  avevano  garentito  la  sua  ido- 
neità (affirmaiores),  e  sotto  Traiano,  in  via  sussidiaria,  il 
magistrato.  Finalmente  venne  accordato  al  pupillo  il  prU 
vilegium  extgendij  e  sotto  Costantino  un'ipoteca  legale 
generale  sui  beni  del  tutore. 

Così  avviene  che  il  pupillo  ha  nel  diritto  giustinianeo 
contro  il  tutore  una  serie  di  mezzi  giuridici  ;  a^foo  de  ra- 
iionibus  distrahendtSy  actio  tutelae^  actio  subsidiaria  ;  oltre 
Fazione  suspecti  tutorts  concessa  a  chiunque  per  la  remo- 
zione. Il  tutore  deve  adoperare  neiramministrazione  pu- 
pillare per  lo  meno  la  stessa  diligenza  che  nelle  cose 
proprie  (diligenza  quam  suisj  cui  risponde  la  così  detta 
colpa  in  concreto).  Alla  sua  volta  egli  ha  contro  il  pupillo 
per  esser  risarcito  delle  spese,  e,  prima  del  riconoscimento 
della  rappresentanza  diretta,  anche  per  esser  liberato  dalle 
obbligazioni  assunte,  la  contraria  tutelae  actio. 

4.  La  prima  specie  di  cura  risale  alle  XII  Tavole,  ed  è 
la  cura  dei  furiosi^  deferita  agli  agnati  e,  in  difetto,  ai 
gentili.  Essa  è  semplicemente  legittima,  il  che  la  mostr  a 
di  data  più  recente  della  tutela,  anche  se  per  avventura 
anteriore  alle  XII  Tavole;  né  il  curatore  ha  una  funzione 
simile  dXVauctoritas,  ma  solamente  Tamministrazione  del 
patrimonio,  cioè  la  negotiorum  gestio.  Fu  estesa  in  seguito 
anche  ai  mentecatti,  cioè,  crediamo,  tocchi  meno  grave- 
mente, ma  senza  lucidi  intervalli  :  e  fu  questa  la  via  pe.r 
cui  alla  cura  legittima  s'aggiunse  anche  la  dativa*  Al- 
l'interpretazione  delle  XII  Tavole  si  richiama  poi  la  cura 
dei  prodighi,  affidata  anch'essa  agli  agnati  e  ai  gentili. 


TUTELA  E  CURA  226 

L' interdizione  del  prodigo  è  pronunciata  nei  tempi  storici 
dal  Pretore;  si  disputa  se  per  T innanzi  fossero  i  consoli 
0  la  gente. 

Senonchè  il  titolo  e  lo  spirito  evidentemente  protettivo 
e  patrimoniale  dell'istituto  si  prestò  nel  periodo  storico 
alle  più  svariate  applicazioni.  La  più  importante,  e  quella 
che  concerne  ancora  Tordine  domestico,  è  la  cura  dei  mi- 
nori di  venticinque  anni,  la  quale  si  richiama  alla  legge 
Plaetoria.  Il  crescere  dei  commerci  e  il  rilassarsi  dell'an- 
tica  fides  intorno  air  epoca  delle  guerre  puniche  avevano 
reso  pericolosa  la  piena,  capacità,  concessa  appena  rag- 
giunta la  pubertà;  e  la  Lex  Plaeioria,  di  poco  anteriore 
al  191  a.  C,  mirando  a  sventare  i  raggiri  usati  contro  i 
giovani   (circumscriptio  adolescentium)   minori  di  venti- 
cinque anni,  stabilì  un  giudizio  pubblico  all'uopo  e  anche 
un'azione  a  favore  del  minorenne.  Per  la  prima  volta  si 
contempla   la  maturità   d' intelletto,  indipendentemente 
dallo  sviluppo  fisiologico.  É  dubbio  se  la  legge  stessa  abbia 
costituito  il  curatore  :  certo  è  che  in  seguito  il  minore  nel 
conchiudere  i  negozi  giuridici,  allo  scopo  di  rassicurare  i 
terzi,  suol  chiedere  un  curatore,  il  cui  intervento  all'atto 
è  per  essi  una  morale   garentia  di  fronte   all'eventuale 
impugnativa.  Il  Pretore,  allargando  la  protezione  dei  mi- 
norenni con  la  restitutio  in   integrum  e   accordando,  se- 
condo lo  spirito  della  legge  Plaetoria^  un'eccezione  contro 
l'azione  intentata  dal  terzo,  rese  tanto  più  necessari  e 
frequenti  i  curatori.  Sotto  l'impero  i  terzi  possono  esigere 
essi  stessi  la  nomina  e  l'intervento  del  curatore  per  al- 
cuni atti  necessari,  quali  il  pagamento  da  fare  al  minore, 
il  rendimento  di  un  conto  di  tutela,  un'azione  da  pro- 
muovere contro  di  lui.  Così  matura  nella  vita  la  trasfor- 
mazione, sancita  da  Marco  Aurelio,  dei  curatori  in  ammi- 
nistratori: il  curatore  non  interviene  più  per  atti  isolati, 
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ma  ha  la  negotiorum  gestio.  Tutte  le  condizioni  di  capacità, 
le  ragioni  di  dispensa,  i  limiti  deiramministrazione,  l'ob- 
bligo delle  cauzioni  preventive  concernono  egualmente 
tutori  e  curatori  :  e  neirepoca  romano-ellenica,  mentre  da 
un  lato  il  minore  soggetto  a  cura  è  limitato  alla  pari  dei 
pupilli  nella  sua  capacità  di  agire,  dall'altro  lato  rispet- 
tivamente il  consenso  del  curatore  diventa  anche  un  atto 
parallelo  bXY auctoriias,  che,  integrando  la  capacità  e  la 
volontà  del  minorenne,  ha  virtù  di  rendere  pienamente 
valide  le  obbligazioni  e  le  alienazioni  :  insieme  peraltro 
la  durata,  troppo  lunga  in  questo,  regi  me,  dell'età  minore 
suole  esser  ridotta,  per  i  maschi  a  venti  anni,  per  le  fem- 
mine a  diciotto,  impetrando  la  venia  aetatis  (introdotta, 
a  quel  che  sembra,  da  Severo  e  Caracalla,  ma  regolata 
da  Costantino),  che  rende  capaci  i  minorenni  con  la  re- 
strizione posta  agli  stessi  tutori  e  curatori  circa  le  dona- 
zioni e  le  alienazioni.  Anche  il  curatore  può  venir  rimosso 
mediante  Vactio  suspecti  curatoris  ;  e  finalmente   Vactio 
negotiorum  gestorunij  con  cui  si  domandava  il  rendiconto 
ai  curatori,  è  resa  da  Giustiniano  parallela  sìVactio  tutelae 
e  appaiata  con  essa,  come  ormai  si  sogliono  sempre  ap- 
paiare tutori  e  curatori,  I  due  istituti  un  tempo  così  di- 
stinti della  tutela  e  della  cura  sono  divenuti  poco  meno 
che  un  solo  istituto,  che  varia  di  nome  col  variare  dell'età 
del  minorenne.  Solamente,  la  cura  è  sempre  pubblica,  an- 
che nell'attribuzione  dell'ufficio,  sempre  dativa:  anche  il 
curatore  del  pazzo  non  è  che  dativo  nel  diritto  giusti- 
nianeo, e  il  curatore  nominato  per  testamento  deve  esser 
confermato  dal  magistrato. 

Se  la  distinzione  della  tutela  e  della  cura,  se  il  nome 
della  tutela  si  è  perpetuato  pure  nei  codici  moderni,  ciò 
avvenne  perchè  con  tal  nome  si  è  inteso  di  significare 
appunto  la  cura  dell'età  minore  (ridotto  ai  ventun  anni 
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il  termine,  secondo  la  tendenza  accentuata  già  nel  diritto 
romano)  e  la  cura  del  maggiore  interdetto  :  le  quali  spic- 
cano veramente  sulle  altre  cure,  transitorie  ed  eccezior- 
nali,  di  patrimoni,  e  giova  che  sieno  distinte.  Ma  tra  Tun 
istituto  e  l'altro  la  differenza  non  si  può  nel  diritto  odierno 
fissare,  se  non  sulla  base  di  elementi  stranieri  alla  tutela 
romana  o  financo  tali  per  avventura  che  il  rapporto  ri- 
spettivo 0  colla  tutela  o  colla  cura  ne  viene  a  esser  quasi 
invertito.  La  tutela  è  per  noi  ufficio  più  stabile  e  significa 
cura  delle  persone,  gestione  patrimoniale,  rappresentanza: 
la  cura  nel  diritto  di  famiglia  significa  assistenza  senza 
gestione.  Ora,  nel  diritto  romano  non  si  può  dar  rilievo 
alla  stabilità  dell'ufficio  (che  manca  d'altra  parte  nel 
classico  tutore  speciale)  di  fronte  alle  cure  egualmente 
stabili,  la  cura  della  persona  è  straniera,  la  gestione  pa- 
trimoniale primeggia  più  nella  cura  che  non  nella  tu- 
tela, la  rappresentanza  si  svolge  faticosamente  e  concerne 
tutori   e  curatori;   momento  essenziale  e  caratteristico 
della  tutela  è  Vauctoritasj  di  cui  se  si  vuol  ricercare  nel 
diritto  moderno  un  termine  vagamente  analogo,  non  si 
può  che  richiamare  precisamente  V  assistenza  del  nostro 
curatore.  Nella  realtà  delle  cose  oggi,  svanita  l'indefinibile 
auctorticLSj  cancellata  l'età  pubere  dal  diritto,  la  tutela 
romana,  in  quanto  serbava  ancora  di  genuino  e  di  spe- 
cifico, in  quanto  era  tuttavia  l'istituzione  quiritaria,  è 
spenta,  come  le  ultime  reliquie  della  famiglia  romana. 
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CAPITOLO  VI. 
n  patrimonio. 

1.  Il  campo  vero  del  diritto  privato  è  il  patrimonio:  il 
complesso  dei  mezzi  di  sussistenza  e  di  benessere,  il  cui 
godimento  è  regolato  dalle  norme  giuridiche.  Patrimonio 
è  voce  romana;  senonchè  nel  linguaggio  dei  giureconsulti 
e  delle  leggi  romane  spicca  una  così  viva,  così  costante 
preferenza  per  il  termine  bona^  che  questo  termine  noi 
possiamo  e  dobbiamo,  a  cagione  specialmente  di  alcuni 
usi  caratteristici,  considerare  come  proprio  e  tecnico. 

Patrimonio  è  termine  essenzialmente  economico*giuri- 
dico;  fuori  dell'eco nomia  e  del  diritto  non  può  venire  in 
acconcio  se  non  come  traslato.  Non  così  bene:  e  però  il 
giureconsulto  Ulpiano  distingue  un  senso  naturale  e  un 
senso  giuridico  (civilis)  della  parola  beni;  e  par  certo, 
per  quanto  il  testo  sia  monco,  che  il  concetto  naturale 
debba  ricomprendere  tutte  le  utilità  della  natura,  il  cui 
godimento  non  è  regolato  dal  diritto.  Ma  restando  nel 
nostro  campo,  nel  senso  giuridico  i  singoli  beni  sono  ele- 
menti del  patrimonio,  sono  diritti  in  senso  subbiettivo,  di 
carattere  patrimoniale.  Bene  adunque  equivale  a  diritto 
patrimoniale. 

Patrimonio,  beni,  che  in  sé  non  sarebbero  se  non  una 
espressione  collettiva  e  astratta  per  designare  il  complesso 
dei  diritti  patrimoniali,  si  rappresentano  come  un*  unità 
organica  e  concreta,  capace  di  aumento,  di  diminuzione, 
di  estinzione,  capace  insomma  di  vita  nella  fantasia  giu- 
ridica, quando  si  prendano  di  mira  i  beni  di  una  deter- 
minata persona  o  anche  i  beni  devoluti  a  un  determinato 
scopo.  Il  peculio,  dice  ingenuamente  un  giureconsulto  ro- 
mano, è  simile  air  uomo:  nasce,  cresce,   muore.  Questo 
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senso  concreto,  vivo  del  patrimonio  è  in  embrione  il 
primo  che  siasi  affacciato  alla  mente:  sia  precisamente 
per  il  suo  carattere  concreto,  sia  perchè  ogni  famiglia 
entro  la  propria  cerchia  contemplava  V  essenza  ed  assi- 
curava la  tutela  dei  propri  diritti,  né  ancora  lo  Stato  ne 
aveva  assunto  la  disciplina  in  guisa  da  ricostruire  nel 
ius  civile  gli  elementi  uniformi  del  patrimonio  di  tutti  i 
cittadini.  La  voce  tecnica  nell'antichità  per  significare  il 
patrimonio  della  famiglia  è  appunto  familia^  res  fami^ 
Harùy  evidente  antitesi  della  res  publtca;  e  probabilmente 
il  senso  obbiettivo  di  /umilia^  come  di  respublica^  è  ante- 
riore al  senso  subbiettivo:  nel  senso  obbiettivo,  Ja  parola 
è  adoperata  nelle  XII  Tavole.  Pare  anzi  che  la  completa 
designazione  del  patrimonio  fosse  data  in  origine  dalla 
familia  pecuniaque,  ricomprendente  due  diverse  parti,  di 
cui  la  prima  più  stabile  e  nobile:  in  progresso  di  tempo 
peraltro  si  adoperano  indifferentemente  familia  e  pecunia 
a  designare  tutto  il  patrimonio. 

Coerentemente  in  bonis  hàbere^  in  bonis  esse  esprimono 
presso  i  giureconsulti  romani  che  si  ha  un  diritto  o  un 
complesso  di  diritti  patrimoniali.  Nello  stretto  senso  giu- 
ridico tuttociò  che  si  ha  in  bonis  costituisce  il  proprio  pa- 
trimonio. Il  concetto  economico  è  naturalmente  più  largo  ; 
e  anche  il  godimento  di  diritti  altrui,  col  consenso  del 
titolare  o  per  abuso,  o  le  condizioni  di  fatto  che  assicu- 
rano i  vantaggi  stessi  di  un  diritto  o  le  aspettative  pos- 
sono costituir  veri  beni  e  avere  il  prezzo  loro  da  quel 
misuratore  generale  del  patrimonio,  che  è  la  moneta. 
Trattandosi  di  cose  sulle  quali  non  si  ha  verun  diritto, 
ma  di  cui  si  gode  per  avventura  V  uso  o  il  reddito,  perchè 
si  hanno  in  mano,  usano  i  giureconsulti  una  locuzione 
quasi  forzata:  ex  bonis  invece  di  in  bonis. 

In  senso  economico  pertanto  l'acquisto  o  la  privazione 
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di  un  qualunque  vantaggio  che  possa  costituire  il  contenuto 
di  un  diritto  è  arricchimento  o  lucro,  impoverimento  o 
danno.  In  senso  giuridico  le  idee  di  arricchimento  o  impo- 
verimento, lucro  e  danno,  significano  acquisto  e  perdita 
di  diritti  ;  anzi  un  uso  quasi  tecnico  restringe  il  concetto 
giuridico  deirarricchimento  a  quel  che  sussiste  a  un  mo- 
mento dato  nel  patrimonio  del  subbietto,  ai  beni  acqui- 
stati e  non  consumati.  Né  sono  propriamente  beni  o  ric- 
chezze i  diritti  di  mera  garentia,  destinati  ad  assicurare 
il  patrimonio:  pegno,  ipoteca,  diritti  di  ritenzione,  ecc. 
La  fondamentale  divisione  dei  diritti  patrimoniali  è  in 
diritti  reali  o  sulle  cose  e  diritti  personali  o  di  obbliga- 
zioni :  i  primi  aventi  per  oggetto  una  parte  limitata  della 
natura,  la  cosa  (res),  i  secondi  la  persona  o  meglio  una 
parziale  attività  della  persona,  servigi,  atti,  operazioni, 
che  si  possano  esigere  da  lei.  La  distinzione,  netta  e  re- 
cisa in  apparenza,  si  oscura  nei  termini  estremi  e,  quel 
che  è  più  grave,  contro  l'opinione  comune,  cui  fanno  as- 
solutamente velo  superstizioni  antiche  e  nuove,  si  oscura 
appunto  nel  corso  progressivo  della  storia  del  diritto  ro- 
mano e  del  diritto  moderno:  T analisi  particolareggiata 
dèi  due  concetti  lo  mostrerà.   Si  osservi  però  sin  d'ora 
che  l'obbligazione,  rapporto  patrimoniale  tra  persone,  ha 
due  lati,  il  credito  e  il  debito,  e  i  crediti  solo  sono  beni» 
sostanze,  facoltà,  fanno  insomma  parte  del  patrimonio: 
i  debiti  si   deducono.  «  Bona  intelliguntur  quae   deducto 
aere  alieno  supersunt  ».  Nondimeno  in  un  rapporto  spe- 
ciale, che  è  reredità  (non  la  successione  universale  in 
genere,  perchè  il  diritto  romano,  che  n'  ha  più  d' una, 
non  ammette  nelle  altre  questa  singolarità),  il  patrimonio, 
i  beni  ricomprendono  anche  i  debiti. 


T— » 
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2.  La  capacità  patrimoniale  si  chiama  commercium.  la 
principio  il  cittadino  e  paterfamilias  ha  realmente  il  ius 
commercii:  ancora  nel  diritto  giustinianeo  paterfamilias 
è  la  designazione  dell'uomo  capace  (e  il  nostro  buon  padre 
di  famiglia  serba  Tultima  eco  di  una  tenace  tradizione)^ 
contuttoché  Tepoca  romano-ellenica  abbia  finito  quasi  col 
mettere  sulla  stessa  linea  padri  e  figli  di  famiglia. 

Senonchè  nella  società  civile  la  capacità  patrimoniale 
si  amplia  oltre  i  confini  deir  individuo,  oltre  i  confini 
delle  persone  fisiche  in  generale:  si  riconoscono  dallo  Stato 
subbietti  collettivi  e  subbietti  meramente  fittizi  costituiti 
da  uno  scopo,  cui  la  garentia  sociale  riserva  i  beni  ad 
esso  consacrati.  11  linguaggio  dei  giureconsulti  romani  e 
dei  romanisti  ha  creato  le  più  svariate  espressioni  a  de- 
signare simili  istituti,  non  una  sola  forse  adeguata:  la 
denominazione  generica  più  in  uso  oggidì  è  quella  di 
persona  giuridica,  mentre  come  designazioni  specifiche 
tornano  più  spesso  i  nomi  di  corporazione,  universitas  o 
corptis^  e  fondazione,  piae  causae. 

Lai  corporazione  ha  radici  antichissime  e  naturali  nella 
società  romana,  che  si  richiamano  alle  prime  fasi  poli- 
tiche della  città:  poiché  alcune  delle  organizzazioni  po- 
litiche anteriori  pare  si  riducessero  per  alcun  tempo  a 
vivere  nella  città  come  mere  corporazioni  di  diritto  pri- 
vato. Certo,  le  corporazioni  più  antiche  derivano  il  proprio 
riconoscimento  di  subbietto  giuridico  dal  loro  carattere 
politico:  lo  Stato  stesso  o  il  populus  romanus,  il  quale 
nella  sua  attività  patrimoniale  si  emancipa  anche  dalle 
forme  del  diritto  privato,  i  municipi,  le  curie,  le  città  li- 
bere, i  borghi  e  i  villaggi:  inoltre  i  collegi  sacerdotali 
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e  i  collegi  degr  impiegati  salariati  dallo  Stato.  Ma  sul 
modello  dello  »Stato  spuntarono  per  tempo  vere  corpora- 
zioni essenzialmente  di  diritto  privato:  le  vaste  società 
commerciali,  costituite  generalmente  dal  ricco  ceto  dei 
cavalieri,  per  l'appalto  delle  imposte  pubbliche  (societates 
puhltcayiorum) ,  per  lo  scavo  delle  miniere  e  altre  specu- 
lazioni, e  società  intellettuali  e  morali  simili  ai  nostri 
circoli,  con  mira  sovente  politica. 

L'effetto  saliente  della  personalità  giuridica  è  che  di- 
ritti e  obblighi  si  riferiscono  alle  corporazioni  come  un 
tutto  e  lasciano  fuori  completamente  le  persone  dei  sin- 
goli membri:  Si  quid  universitati  debetur^  sifigulis  non  de- 
hetur  :  nec  quod  universitas  dehet  singuli  debent  L'esistenza 
della  corporazione  dipende  dalT intenzione  dei  componenti 
(per  lo  meno  tre  ab  initìó)  riuniti  per  uno  scopo  lecito 
di  costituire  un  subbietto  unico,  \m' universi tas:  né  si  può 
dire  che  Tento  costituito  sia  mera  jSnzione,  giacché  sono 
a  ogni  modo  persone  fisiche  i  suoi  membri,  e  la  maggio- 
ranza esprime  una  volontà,  che  il  patto  comune  fa  si 
riguardi  come  volontà  della  corporazione.  I  Romani  attri- 
buiscono schiettamente  alla  corporazione  il  carattere  e  il 
titolo  di  persona.  Il  regime  della  corporazione,  molto  libe- 
rale in  antico,  é  anche  una  riprova  della  primitiva  origine 
loro:  le  XII  Tavole  non  esigevano  se  non  che  lo  statuto, 
la  legge  della  corporazione  non  venisse  in  conflitto  colla 
legge  dello  Stato  (lex  publicaj.  Fu  solo  in  epoca  storica, 
per  effetto  principalmente  della  Lex  Julia  e  della  politica 
imperiale  e  al  fine  di  sciogliere  le  congreghe  politiche, 
che  si  restrinse  il  novero  delle  corporazioni,  assogget- 
tando la  corporazione  in  generale  alla  preventiva  auto- 
rizzazione pubblica. 

Al  contrario  della  corporazione  la  fondazione  ha  tarda 
origine,  e  si  potrebbe  quasi  dire  non  romana.  Istituzioni 
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di  simil  genere  (prescindendo  dal  fisco  e  dall'eredità  gia- 
cente) vennero  in  uso  e  in  fiore  soltanto  per  opera  del 
nuovo  spirito  di  carità  cristiana:  anzi  la  costituzione 
giuridica  della  fondazione,  quale  noi  la  intendiamo,  cioè 
patrimonio  destinato  a  uno  scopo,  avente  per  subbietto  la 
personificazione  dello  scopo  o  privo  di  subbietto,  trascende 
assolutamente  i  confini  stessi  del  diritto  romano-cristiano. 

Già  nel  mondo  imperiale  pagano  la  beneficenza  civica 
era  largamente  esercitata.  Ora  il  riscaldamento  dei  bagni 
pubblici,  ora  il  medico  gratuito,  ora  periodiche  elargizioni 
di  alimenti  e  di  vino,  soccorsi  a  fanciulli  poveri  e  ab- 
bandonati, feste  e  banchetti  erano  Toggetto  di  generose 
liberalità.  Ma  gli  organi  per  raggiungere  questi  nuovi 
scopi,  cui  la  pace  del  mondo  e  l'ingentilimento  degli 
spiriti  davano  impulso,  non  erano  le  fondazioni  ;  bensì 
usava  donare,  imponendo  V  onere  di  adempiere  siffatte 
elargizioni  (donaiiones  sub  modojy  o  chiamare  con  simil 
peso  aireredità.  L'esecuzione  deironere  dipendeva  allora 
dal  buon  volere  delle  persone,  cui  viene  imposto,  né  da 
altra  parte  si  provvede  al  fine  perpetuo  che  è  nello  spirito 
di  siffatte  istituzioni. 

Mezzo  più  acconcio  fu  quello  di  unire  T adempimento 
dello  scopo,  la  fondazione  in  questo  senso,  a  una  corpo- 
razione; dapprima  in  via  indiretta,  ingiungendo  all'erede 
di  soddisfare  alla  comunità  le  annue  rendite  di  un  fondo 
0  gr  interessi  di  un  capitale  per  il  tal  uso  o  il  tal  altro, 
e  finalmente,  riconosciuta  con  Adriano  la  capacità  delle 
corporazioni  di  ricever  legati,  facendo  il  lascito  e  pre- 
scrivendo l'uso  alla  corporazione  stessa.  Ma  la  fondazione 
è  allora  interamente  nelle  mani  della  corporazione:  certo 
la  morale  sociale  si  sentirà  offesa  pel  mancare  della  cor- 
porazione all'obbligo  assunto,  ma  non  v'ha  chi  possa 
agire  dinanzi  ai  tribunali  contro  la  corporazione  stessa. 
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Più  schietta  analogia  con  T istituto  moderno  sembrano 
offrire  le  istituzioni  alimentari  di  Nerva,  Traiano,  Anto- 
nino a  favore  dei  fanciulli  poveri.  Alcuno  vi  scorse  delle 
vere  fondazioni;  ma  uno  studio  pid  ponderato  ha  niesso 
in  luce  che  questo  patrimonio  non  si  stacca  mai  dalla 
persona  dell'  imperatore  e  tutto  Y  istituto  inoltre  esce 
fuori  dell'ambito  e  dei  principi  del  diritto  privato. 

La  tendenza  di  rompere  il  vincolo  che  lega  lo  scopo  a 
un  titolare  del  diritto,  il  patrimonio  destinatovi  a  un 
subbietto,  sia  pure  subbietto  collettivo,  sia  pure  ordinato 
in  via  principale  pel  raggiungimento  dello  scopo  stesso 
della  fondazione,  si  fa  naturalmente  più  viva  col  senti- 
mento più  elevato,  potente,  diffuso,  dei  fini  da  raggiun- 
gere, dei  doveri  dell' uomo  verso  il  prossimo.  La  Chiesa 
trovò  le  forme  pagane  e  se  ne  valse.  La  beneficenza  as- 
sume principalmente  la  figura  di  legati  pii  a  chiese  e  di 
testamenti  sub  modo;  si  la  proprietà,  sì  l'amministrazione 
delle  pie  sostanze  spetta  alla  Chiesa  e,  per  essa,  a  speciali 
suoi  ministri,  gli  economi.  Ma  intanto  matura  l'intento, 
ed  erompe  nelle  leggi,  nella  coscienza  degli  uomini,  di 
ridurre  il  subbietto  giuridico  a  mero  amministratore  del 
patrimonio  pio:  specchio  ne  è  da  un  lato  il  Codice  di 
Giustiniano,  dall'altro  il  linguaggio  dei  Santi  Padri.  Lo 
Stato  vigila  gli  amministratori,  e  talvolta  il  fondatore 
stesso  li  ha  designati:  gli  amministratori  si  paragonano 
a  tutori  e  curatori  ;  1'  amministrazione  dei  patrimoni  pii 
si  vuol  distinta  dai  beni  destinati  ai  bisogni  delle  singole 
chiese  ;  finalmente  il  patrimonio  pio  così  distinto  si  con- 
solida e  s'avvia  verso  il  tipo  moderno,  con  l'espresso  di- 
vieto fatto  agli  amministratori  di  disporre  a  proprio 
vantaggio  delle  eredità  che  ricevono  per  gli  abbandonati, 
i  poveri,  gl'infermi. 

E  nondimeno  il  patrimonio  non  vive  ancora  a  sé,  perchè 
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negli  aumenti  per  eredità  o  donazioni  è  contemplata  an- 
cora quale  erede  o  donatarìa  la  persona  degli  ammini- 
stratori, perchè  la  rappresentanza  delle  persone  incerte, 
poveri  e  infermi,  cui  pure  è  concesso  ora  di  venire  isti- 
tuite, spetta  al  vescovo,  perchè,  infine,  la  Chiesa  protesta 
contro  ogni  ingerenza  dello  Stato.  A  respingere  Taccusa 
di  malversazioni,  san  Basilio  presenta  al  governatore  il 
rendiconto  della  sua  chiesa  e  dei  luoghi  pii,  ma  <  il  lin- 
guaggio stesso  di  lui  mostra  che  non  ravvisava  ciò  come 
obbligo  >.I1  punto,  cui  giunse  neirultima  sua  fase  il  diritto 
romano,  è  il  seguente:  il  patrimonio  è  destinato  a  uno 
scopo  e  assicurata  mediante  la  separazione  e  mediante 
un  congruo  ordinamento  la  devoluzione  di  esso  al  fine 
prescritto  dal  fondatore,  ma  il  patrimonio  stesso  è  soste- 
nuto da  un  subbietto,  che  ha  capacità,  beni  e  fini  suoi: 
uno  dei  fenomeni  non  rari  di  più  patrimoni  sostenuti  da 
una  stessa  persona,  ma  distinti,  perchè  gravati  di  pesi  e 
obblighi  diversi. 

La  diversa  natura  delle  due  categorie,  a  torto  mesco- 
late nella  speculazione  filosofica,  ha,  come  si  vede,  un  in- 
dice in  questo,  che  V  una  è  anteriore  allo  Stato  e  in 
seguito  non  fti  se  non  via  via  diminuita  e  subordinata  allo 
Stato,  Taltra  è  posteriore  alla  origine  e  per  avventura 
alla  fine  dello  Stato  romano. 


3.  Sulla  ricca,  elegante  e  ragionata  casistica  dei  giure- 
consulti romani,  i  romanisti  hanno  elaborato  (e  il  lavoro 
continua)  le  teorie  generali  dell'acquisto  e  della  perdita 
dei  diritti,  della  successione,  del  fatto  e  del  negozio  giu- 
ridico: concetti,  la  cui  generale  e  astratta  nozione  non  si 
restringe   al   patrimonio,  ma   che  tuttavia  soltanto  in 
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ordine  al  patrimonio  hanno  completa  applicazione  e  larga 
esplicazione  di  elementi  caratteristici.  La  successione,  uno 
dei  concetti  più  delicati,  è  dominata  dal  principio  :  <  Nemo 
plus  iuris  in  altum  transferre  potest  quam  tpse  haherett^ 
I  moderni  usano  chiamarla  successione  giuridica  (per  di- 
stinguerla da  alcune  fallaci  immagini  di  successione,  in 
cui  non  v^ha  propriamente  alienazione,  rapporto  di  avente 
causa  e  autore),  o  anche  successione  nei  diritti.  I  Romani 
adoperano  le  espressioni  successto  in  res  ovvero,  per  in- 
dicare alcuni  casi  in  cui  s'acquista  tutto  un  patrimonio, 
successio  per  universi tatem.  Il  diritto  è  da  essi  concepito 
come  una  cosa,  perchè  il  diritto  di  proprietà,  Y  unico 
trasmissibile  in  origine,  si  confonde  con  la  cosa  stessa, 
che  investe  completamente;  e  a  questa  manchevole  conce- 
zione tentarono  di  rimediare  con  la  distinzione  delle  cose 
corporali  e  incorporali.  Ma  tra  le  successioni,  e  precisa- 
mente tra  le  successioni  per  univer sitatemi  ve  n'  ha  una, 
Teredità,  in  cui  si  subentra  anche  nei  debiti,  negli  oneri 
d'ogni  genere,  in  tutta  la  posizione  giuridica  del  defunto, 
e  a  significare  questa  successione  si  adopera  costante- 
mente la  formola  successio  in  ius^  in  locum  o  anche  tn 
locum  et  ius,  intendendo  ius  nel  senso  appunto  di  posizione 
subbiettiva,  in  modo  analogo  alle  espressioni  ius  civitatis, 
ius  Latii^  etc:  cosicché  per  strana  ironia  la  successio  in  ius 
ha  presso  i  Romani  di  mira  appunto  il  succeder  nei  debiti. 
In  un  solo  testo  si  trova  enfaticamente  detto  <  successio 
in  universum  ius:^^  la  quale  formoli,  che  non  è  affatto  un 
sinonimo  di  successio  per  universi (atem^  non  si  può  dire 
€  di  quanto  mal  fu  madre  >  nella  terminologia,  nella  dot- 
trina, nella  legislazione. 

É  fatto  giuridico  qualunque  fatto  che  genera  acquisto 
0  perdita  di  diritti.  Ogni  fatto  giuridico  è  Tespressione 
di  un  tal  rapporto  tra  i  membri  della  società  civile  per 


mr^ 


IL  PATRIMONIO  237 

cui  le  conseguenze  sancite^  l'arricchimento  o  T impoveri- 
mento (poiché  siamo  in  materia  patrimoniale)  sono  con- 
formi slVaequttasy  Si  giustizia:  in  quanto  avvengono  sine 
aliena  ioLCtura^  sine  alterius  detrimento   et  iniuria.  V  è 
insomma  assenza  di  lesione  altrui.  Può  esser  fatto  mero, 
naturale,  come  la  nascita  e  la  morte,  Tallii  viene  e  Temer- 
sione  d'isole  nei  corsi  d'acqua;  e  può  invece  concorrere 
con  quel  sostrato  obbiettivo,  esprimente  l'assenza  di  le- 
sione altrui  nell'acquisto  o  nella  perdita,  anche  la  volontà 
del  subbietto  che  acquista  o  che  perde.  Questa  duplice 
serie  di.  fatti  è  facilmente  avvertibile  nella  sua  esteriore 
manifestazione,  e  il  linguaggio  dei  vecchi    romanisti   la 
scolpiva  anche  troppo  recisamente,  opponendo  le  conse- 
guenze giuridiche  che  si  verificano  ope  legis  a  quelle  che 
si  verificano  ex  facto  hominis:  in  realtà,  prima  fonte  degli 
effetti  giuridici  è  sempre  la  legge,  non  solo  perchè  è  la 
legge  che  riconosce  al  fatto  dell'uomo  la  virtù  di  produrli 
(laonde  lo  stesso  giureconsulto  romano  avverte  bene  che 
il  termine  «  eredità  legittima  »  non  è  che   un'enfatica 
antitesi,  giacché  anche  le  eredità  testamentarie  hanno 
base  nella  legge),  ma  perchè  a  generare  quegli  effetti  la 
volontà  dei  singoli  deve  avere  qual  fondamento  e  termine 
il  sostrato  obbiettivo,  il  rapportò  determinato  dalla  legge. 
Ai  romanisti  del  secolo  scorso,  alla  scuola  del  diritto 
naturale  si  richiama  la  teoria  degli  atti  e  dei  negozi  giu- 
ridici :  ampia  e  fondamentale  categoria  di  fatti  giuridici 
volontari,  nella  quale  è  permesso  dettare  principi  gene- 
rali. Atto  giuridico  è  qualunque  atto  volontario  che  ge- 
nera eflfetti  giuridici,  e  in  senso  generico  ricomprende  tanto 
gli  atti  leciti  o  negozi  giuridici,  quanto  gl'illeciti.  Suo 
generale  presupposto  è  la  capacità  di  volere  del  subbietto, 
che  dicesi  capacità  di  agire:  negli  atti  illeciti  la  capacità 
di  agire  assume  la  specifica  figura  di  imputabilità,  la  vo- 
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lenta  reale  è  la  colpa  con  le  sue  varie  distinzioni  e  gra- 
dazioni (dolo,  colpa  grave,  colpa  leggera).  Capacità  di 
agire  e  capacità  giuridica  non  sono  concetti  omogenei: 
lo  schiavo  non  ha  capacità  giuridica,  ma  ha  capacità  di 
compiere  negozi  giuridici,  facendone,  s'intende,  ricadere 
gli  effetti  benefici  sul  patrimonio  del  padrone,  e  se  de- 
linque è  tenuto  responsabile;  gl'infanti,  gV  impuberi,  i 
prodighi  e  i  pazzi,  i  minorenni  hanno  tutti  capacità  giu- 
ridica, ma  non  hanno  affatto  capacità  di  agire,  o  Thanno, 
da  sé  soli,  limitata  al  proprio  vantaggio  (impuberi,  pro- 
dighi e  nel  nuovo  diritto  anche  i  minorenni  soggetti  a 
cura). 

L'analisi  generale  del  negozio  giuridico  concerne  da 
un  lato  la  volontà,  dall'altro  il  rapporto  giuridico,  la  causa 
o  insta  causa.  La  volontà  rivolta  a  un  dato  effetto-  (poco 
importa  che  s'abbia  o  non  s'abbia  coscienza  chiara  che 
quell'effetto  è  sancito  dal  diritto)  deve  essere  in  modo 
congruo  resa  manifesta:   a   voce,  per  gesti,  per  iscritto, 
per  lettera,  per  messo;  anche  per  atti  congrui,  cioè  dal 
comportamento,  può  esser  resa  indirettamente  manifesta 
la  volontà,  ed  è  questa  che  dicesi  nella  dottrina  mani  fé- 
stazione  tacita.  Diversamente  va  la  cosa  pel  silenzio.  Non 
solo,  contro  le  numerose  e  avventurose  teorie  alla  ricerca 
d'un  principio  nei  limiti  del  quale  il  silenzio  valga  ma- 
nifestazione di  volontà,  è  a  ritenere  che  il  silenzio  non 
abbia  efficacia  fuor  de'casi  positivamente,  espressamente 
dalla  legge  determinati,  ma  in  quei  casi  stessi   trattasi 
di  un  incompleto,  imperfetto  volere,  una  volontà  passiva, 
cui  la  legge  sta  paga.  Siamo  in  presenza  di  negozi  ina- 
perfetti  o  anomali.  Che  così  sia  lo  palesa  la  storiai  istessa: 
la  maggior  parte  di  simili  atti  passivi  e  anomali  di  as- 
sentimento, tutti  poi  quelli  relativi  al  diritto  familiare, 
rappresentano  V  involuzione  di  un  pieno  consenso  antico 


IL   PATRIMONIO  239 

0  Vevoluzione  incompleta  di  un  consenso  nuovo  per  opera 
della  giurisprudenza  o  della  legislazione.  E,  per  esempio, 
nelle  nozze  il  consenso  del  padre,  il  solo  essenziale  in 
origine,  che  si  riduce  a  questa  forma  di  assentimento 
passivo;  viceversa  è  il  consenso  della  figlia,  non  richiesto 
affatto  in  origine,  che  emerge  in  questa  timida  forma. 
Né  si  può  dir  nemmeno  che  la .  giurisprudenza  seguisse 
storicamente  un  principio,  un  criterio  direttivo:  essa  in- 
tendeva ne'  casi  singoli  a  ridurre  in  limiti  tollerabili 
principi  vieti,  introdurne  cautamente  di  nuovi.  La  forma 
del  Corpus  iuris  e  il  difetto  di  nozioni  storiche  hanno 
generato  le  fallaci  e  pericolose  teorie  sul  silenzio. 

In  altri  casi,  pure  espressamente  determinati,  ma  nella 
primitiva  società  romana  costituenti  tutta  la  massa  dei 
negozi  di  diritto  civile,  si  richiede  invece  una  determi- 
nata manifestazione  del  volere,  una  solennità,  altrimenti 
l'atto  è  nullo:  tale  manifestazione  dicesi  dai  moderni 
forma.  Le  forme  proprie  del  popolo  quirite  erano  verbali: 
parole  fisse  e  sacramentali,  spesso  intervento  di  testi- 
moni, del  popolo  stesso  nei  piti  gravi  e  antichi  atti,  ar- 
rogazionee  testamento.  Il  progresso  civile  e  il  commercio 
con  le  altre  nazioni  respinsero  via  via  le  solennità  pret- 
tamente quiritarie,  finché  nuove  forme,  a  base  di  scrit- 
tura e  di  registrazioni  pubbliche,  penetrano  nel  diritto 
romano  dai  paesi  di  più  antiche  e  native  tradizioni  com- 
merciali e  dai  centri  di  origine  e  diffusione  della  scrittura. 

É  abbastanza  noto,  che  la  causa  giuridica  non  si  vuol 
confondere  col  motivo  individuale  deir  atto,  essa  è  un 
rapporto  economico-socialo,  un  generale  motivo  econo- 
mico-sociale, se  vuoisi,  che  la  legge  ha  reputato  giusto 
di  elevare  a  motivo  giuridico  delle  conseguenze  ricono- 
sciute all'atto.  Dairessere  appunto  motivo  giuridico  per 
il  legislatore  (si  qua  iusta  causa  mihi  videbituì^)  e  dalla 
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circostanza  che  di  fronte  al  carattere  astratto  e  uniforme 
della  volontà,  è  questo  rapporto  obbiettivo  che  concreta 
e  diflferenzia  i  singoli  negozi  giuridici  e  sembra  costituire 
runico  fattore  degli  effetti  giuridici,  come  è  certo  il  fat- 
tore primario  e  costante,  si  può  con  buon  fondamento 
derivare  la  vaga  e  indefinibile  denominazione  romana  di 
causa.  V'ha  fatti  giuridici,  che  possono  presentarsi  ora 
come  fatti  meri,  ora  come  negozi  giuridici,  e  serbano  lo 
stesso  nome,  perchè  il  sostrato  economico-sociale  è  iden- 
tico: ad  esempio,  la  società  volontaria  e  la  così  detta  so- 
cietà o  comunione  incidentale.  Nei  bassi  tempi,  appunto 
per  esser  la  causa  Telemento  che  incarna  e  dà  il  nome, 
si  generalizzò  la  qualifica  di  titolo  a  significare  tanto  il 
negozio  e  il  rapporto,  quanto  il  documento  scritto  che  lo 
rappresenta.  Quando  però  si  richiedano  delle  forme,  spe- 
cialmente forme  tipiche,  come  n'avea  Tantico  diritto  ro- 
mano, per  dati  effetti,  allora  è  la  forma  che  «uol  dare 
il  nome  al  negozio  giuridico. 

4.  Sono  romane  le  distinzioni  dei  negozi  di  diritto  civile 
(negotia  iuris  civilis^  actus  legitimi)  da  un  lato,  di  diritto 
delle  genti  0  naturale^  ovvero  di  diritto  onorario  dall'altro: 
dei  negozi  tra  vivi  e  a  causa  di  morte^  dei  negozi  di 
stretto  diritto  (il  termine  classico  genuino  è  veramente 
di  stretto  giudizio^  e  la  distinzione  è  fatta  in  ordine  ai 
giudizi)  e  di  buona  fede.  Altre  distinzioni  più  in  voga 
oggidì  sono  dovute  invece  agi' interpreti  del  diritto  ro- 
mano, e  hanno  appena  qualche  vago  addentellato  nelle 
fonti.  Alla  distinzione  dei  negozi  formali  o  solenni  e  non 
formali  si  può  dire  che  rispondesse  praticamente  nel  di- 
ritto classico  quella  dei  negozi  di  diritto    civile  e  delle 
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genti  o  naturale.  L'altra  dei  negozi  giuridici  unilaterali 
(un  solo  subbietto  agente  e  volente)  e  bilaterali  (due  sub- 
bietti  agenti  e  volenti)  non  è  affatto  romana;  an  ti  romano 
è  poi  Tuso  generico  delle  parole   contratto,  convenzione^ 
patto  a  significare  i  negozi  giuridici  bilaterali.  Nondimeno 
è  veramente  prezioso  il  sussidio  del  Digesto  per  l'analisi 
deir  accordo  delle  due  volontà,  che  interviene  in  simili 
atti,  il  consenso  (consensus  o  conventioj.  Non  si  può  dire 
nella  sostanza  straniera  alle  fonti  romane  la  fondamen- 
tale partizione   dei  negozi  giuridici,   basata  sull'indole 
diversa  della  causa,  negozi  a  titolo  oneroso  e  negozi  a 
titolo  lucrativo  o  gratuito:  alcune  anzi  delle  principali 
applicazioni  (azione  pauliana,  concorso  di  due  cause  lu- 
crative) hanno  largo  svolgimento  nel  Digesto.  Non  sono 
romani  solamente  i  termini,   salvo  lucrativo,  che  però 
nelle  fonti  romane  ha  talora  senso  non  buono  (il  che  ge- 
nera qualche  incongruenza  nell'interpretazione  dei  testi 
genuini)  e  talora   nel   nuovo   senso  non   pare  genuino: 
quanto  ai  negozi  a  titolo  oneroso  la  parola  negotium,  ri- 
spondente quasi  appunto  alla  nostra  affare,  li  designava 
adeguatamente.   Esempio   tipico   di    causa   onerosa  è  la 
compra-svendita^  cioè  lo  scambio  di  diritti  (in  origine  cose, 
cioè  diritti  di  proprietà,  in  seguito  diritti  patrimoniali 
in  genere),  a  scopo  di  trasferimento  definitivo,  con  mo- 
neta; la  quale  ha  nel  diritto  romano  un  regime  speciale 
nel  campo  dell'obbligazione. 

Al  contrario  della  compra- vendita  l'esempio  tipico  pa- 
rallelo di  causa  lucrativa,  la  donazione^  ha  nel  diritto 
romano  stesso  un  regime  generale.  Essa  è  una  traslazione 
egualmente  definitiva  di  diritti  patrimoniali^  senz'  altra 
causa  giuridica  che  l'intenzione  di  beneficare  del  donante. 
A  dilucidare  quindi  il  concetto  di  donazione  importa  aver 
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chiare  e  presenti  allo  spirito  le  diverse  guise  in  cui  si 
presentano  i  concetti  di  patrimonio  e  diritto  patrimoniale, 
di  arricchimento,  d*  impoverimento,  e  avvertire  che  nella 
donazione  essi  vanno  intesi  in  senso  severamente  giuri- 
dico. Non  v'è  donazione,  quando  non  v'è  alienazione  di 
diritti,  cum  nihil  de  bonis  erogatur^  quindi  non  nel  pre- 
cario, nel  comodato,  nel  pagamento  anticipato  di  debiti, 
nel  prestar  danaro  a  mutuo  infruttifero;  benché  sia  do- 
nazione il  rinunciare  alla  pigione  della  casa  data  in  fitto 
0  agi*  interessi  pattuiti.  Non  v*è  donazione  egualmente 
nel  rinunciare  a  un'eredità  deferita  o  neiradempiere,  se- 
guendo la  volontà  del  defunto,  la  restituzione  di  fede- 
commessi  o  legati  senza  operare  a  proprio  vantaggio  le 
sottrazioni  concesse  dalla  legge,  perchè  non  v'  è  a  rigore 
diminuzione  del  proprio  patrimonio  e  vera  traslazione  di 
propri  diritti  :  non,  finalmente,  nella  cQstituzione  di  ga- 
rentie  patrimoniali,  le  quali  non  rientrano  propriamente 
nei  beni.  Similmente  non  v'è  donazione  ovunque  la  legge 
espressamente  riconosce  V  esistenza  di  una  causa  atta  per 
lo  meno  a  giustificare  il  pagamento  ed  escludere  la  ripeti- 
zione del  pagato  come  indebito  :  quindi  non  solo  in  quelle 
creazioni  singolari  della  giurisprudenza  romana,  ch'erano 
le  obbligazioni  naturali,  ma  anche  nelle  nostre  obbliga- 
zioni naturali,  neppur  esse  straniere  al  diritto  romano. 
Ma  è  manifesto,  che  in  questi  e  simili  casi  V  intenzione 
di  beneficare  o  di  pagare  dell'agente  è  il  criterio  per  di- 
stinguere se  v'abbia  donazione  o  meno:  e  di  qui  la  straor- 
dinaria importanza  pratica  àeW animus  donandi.  Si  disputa 
sulTaccettazione:  anche  ammesso  tuttavia  questo  requi- 
sito, la  donazione  non  è  contratto  né  nel  seuiso  romano, 
perchè  non  genera  un  vincolo,  né  nel  senso  odierno,  perchè 
non  richiede  l'accordo  delle  due  volontà. 
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Il  regolamento  della  donazione  è  uniforme,  si  operi  per 
essa  un'immediata  trasmissione  di  diritti  sulle  cose  (do- 
nazione reale)  o  una  promessa  (donazione  obbligatoria)  o 
una  liberazione  di  debitore  (donazione  liberatoria).  E  tal 
regime   ha   carattere  restrittivo.   La  legge  Cincia  del- 
l'anno 204  a.  C.  proibì  le  donazioni  oltre  una  certa  mi- 
sura, salvo  quelle  eseguite  tra  persone  congiunte  da  vincoli 
stretti  di  parentela  (ezceptae  personae).  Non  avendo  espres- 
samente il  legislatore  aggiunta  la  sanzione  (lex  imperfe- 
ctaj,  vi  provvidero  il  Pretore  e  la  giurisprudenza,  fissando 
Vexcepiio  legis  Cinctae  opponibile  anche  dai  terzi  interes- 
sati, per  certi  casi  una  condictio:  ma  a  questa  incompleta 
sanzione  del  divieto  sfuggivano  le  donazioni  reali  debita- 
mente eseguite  e  anche  la  liberazione  di  debitori  eseguita 
pure  nella  forma  civile^  giacché  un'  azione  per  ripetere 
il  dono  sulla  base  della  legge  Cincia  il  donante  non  l'aveva. 
Questo  sistema,  formalmente  proibitivo,  in  realtà  richie- 
dente l'esecuzione  reale  della  donazione  con  modi  civili, 
venne  in  desuetudine  appunto  con  la  scomparsa  dei  modi 
civili  nell'epoca  romano-ellenica,  e   allora,  a  partire  da 
Costanzo  e  da  Costantino,  ha  principio  l'uso  ad  proba- 
tionem  dell'  insinuazione  o  registrazione  pubblica  dell'atto, 
che  Giustiniano  eresse  a  vera  forma  legale  ad  sollemni-- 
iaienij  e  la  prescrisse  per  le  donazioni  superiori  ai  500  soldi 
d'oro.  Assolutamente  nulle  dall'epoca  di  Augusto  erano, 
come  si  disse,  le  donazioni  tra  coniugi  :  ma  si  può  dubi- 
tare che  la  giurisprudenza  abbia  qui  inteso  interpretare 
il  divieto  sulla   base  dello  scopo  (evitare  il  mercimonio 
tra  coniugi  e  l'arricchimento  del  più  disonesto)  e  quindi 
richiesto  un  positivo   e   sussistente  arricchimento  dalla 
parte  del  coniuge  donatario.  L'epoca  nuova  ha  introdotto 
anche  la   revoca   della   donazione  per   ingratitudine   (il 
diritto  classico  non  conosce  simili  revoche,  se  non  tra  pa- 
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troni  e  liberti),  per  sopravvenienza  di  figli,  per  inadem- 
pimento dell'onere  imposto.  Una  figura  speciale  sono  le 
donazioni  a  causa  di  mòrte,  assimilate  nel  diritto  giusti- 
nianeo quasi  interamente  ai  legati. 


5.  Gli  effetti  del  ne^zio  giuridico  sono  determinati  dalla 
legge  in  corrispondenza  alla  causa  che  lo  giustifica,  n'abbia 
0  non  n'abbia  il  subbietto  chiara  e  completa  nozione. 
Nondimeno  suol  esser  permesso  alla  volontà  del  subbietto 
negli  atti  unilaterali  o  delle  parti  negli  atti  giuridici  bi- 
laterali di  modificare  più  o  meno  liberamente  le  conse- 
guenze normali  del  negozio  mediante  dichiarazioni  o  con- 
venzioni accessorie.  L'uso  e  il  riconoscimento  di  siffatte 
accessorie  dichiarazioni  venne  specialmente  in  voga  coi 
nuovi  negozi  di  buona  fede  e  di  diritto  onorario;  ma 
anche  dei  negozi  di  diritto  civile,  dei  veri  e  propri  acius 
legitimi  i  più  vitali  ammisero  col  tempo  un  più  libero 
trattamento  della  voloiità.  Il  nome  generico  dì  simili 
accessorie  dichiarazioni  è  condtcionesj  leges  o  anche,  ma 
quando  intervengano,  come  il  più  delle  volte,  negli  atti 
giuridici  bilaterali,  pacta.  Lo  svolgimento  dei  pacta  è  il 
più  complicato  e  altresì  il  più  caratteristico  e  interes- 
sante, massime  nel  diritto  delle  obbligazioni:  cominciano 
con  aver  sanzione  solamente  (è  un  tratto  dell'antica  pro- 
cedura) (1)  quando  siano  diretti  a  eliminare  l'azione  e 


(1)  Direi  anche  un  tratto  (ciò  sarà  più  chiaro  nella  materia  deU'ob* 
bligasione)  dell'antico  sistema  di  rapporti  giurìdici  quasi  internazionali 
tra  gpruppo  e  grappo  e  ispirati  al  pensiero  di  regolare  con  una  pace  re- 
lazioni ostili  preesistenti.  La  stessa  lex  pubìica  è  una  podio  federale, 
come  è  una  pactio  tra  le  famiglie  lo  statuto  della  gens. 
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il  giudizio,  quindi  a  favore  del  convenuto.  E  per  quanto 
sembri  ispirata  a  un  più  squisito  senso  di  giustizia  non 
fu  probabilmente  se  non  la  forma  pretoria  di  questa  pri- 
mitiva efficacia  del  patto  la  sanzione  deir  Editto,  col  quale 
il  Pretore  si  obbliga  a  rispettare  i  patti  convenuti  tra  le 
parti  (pacia  conventa  servaho)^  inserendo,  secondo  il  suo 
stile,  ìxa^exceptio  nella  formola  da  rimettere  al  giudice: 
è  sempre  il  patto  a  favore  del  convenuto,  sia  diretto  a 
eliminare  totalmente  o  parzialmente  Tefficacia  del  rap- 
porto giuridico,  sia  diretto  ad  assicurare  uno  stato  di 
fatto  (la  conservazione  di  un  oggetto  o  di  un  godimento 
particolare),  perchè  anche  in  questo  caso  Vexceptio  pacti 
era  sufficiente  difesa  contro  il  titolare  del  diritto,  che  non 
ostante  il  patto  conchiuso  si  faceva  ad  agire.  Di  qui  il 
principio  generale  che  il  nudum  pactum  non  genera  ob- 
bligazione 0  azione,  $ed  parit  excepiionem.  Senonchè  la 
giurisprudènza  oltrepassò  larvatamente  i  confini  angusti 
segnati  àoWexcepHo  e  stabiliti  dalla  resistenza  air  attore 
e  al  giudizio*  Già  nei  negozi  di  buona  fede  si  ammise  che 
Vexceptio  pacti^  come  in  generale  tutte  le  eccezioni  fon- 
date sulla  buona  fede,  non  occorreva  fosse  inserita  espres- 
samente nella  formola,  ma  v'era  sottintesa  (bonae  fidei 
iudicio  exceptiones  pacti  insunt):  ciò  si  riconobbe  in  seguito 
negli  stessi  giudizi  stretti,  ma  quando  il  patto  fosse  stato 
aggiunto  immediatamente  all'atto  di  conclusione  del  ne- 
gozio. Se  non  che  ne' giudizi  di  buona  fede,  i  patti  ag- 
giunti immediatamente  all'atto  di  conchiudere  il  negozio 
(in  continenti^  non  ex  intervallo)  avevano  conseguito  una 
efficacia  più  larga  e  trascendente  il  concetto  originario 
del  patto,  in  quanto  si  ritennero  incorporati  col  negozio 
stesso  e  atti  a  determinarne  ipso  iure  gli  effetti,  fossero 
diretti  a  ridurre  o  crescere  tali  effetti,  cioè  a  favore  del 
convenuto  o  dell'attore  (pacta  conventa  inesse  bonae  fidei 
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iudiciis):  essi,  dicono  i  Romani,  danno  forma  airazione. 
Sono  questi  patti  aggiunti  i  cosi  detti  poeta  adiecta  dei 
commentatori.  Per  effetto  di  tale  incremento  del  patto, 
le  parole  pactum  o  pactio  finirono  con  significare  il  con- 
tenuto dei  negozi  giuridici  in  generale;  così  nella  forinola 
pactio  et  stipulatioy  che  non  significa  patto  aggiunto  alla 
stipulazione,  bensì  patto  ridotto  nella  forma  di  stipulazione, 
sancito  dalla  finale  domanda  dello  stipulante  e  risposta  del 
promittente. 

Senonchè  le  dichiarazioni  accessorie  che  ottennero  più 
generale  applicazione  e  carattere  tipico  sono  quelle  che 
hanno  assunto  tecnicamente  il  nome  di  condicio^  diesy 
modus:  condizione,  termine,  modo.  La  condizione  fa  di- 
pendere gli  effetti  del  negozio  giuridico  da  un  avveni- 
mento futuro  e  incerto,  sia  l'avverarsi  di  questo  in  po- 
testà del  subbietto,  sia  meramente  casuale.  Salvo  alcuni 
atti  dell'antico  ius  civile^  tutti  quanti  i  negozi  giuridici 
ammisero  in  progresso  l'inserzione  di  condizioni:  ma  de- 
vesi  avere  presente  che  i  Romani  non  ritengono  vere  con- 
dizioni se  non  quelle  che  sospendono  l'efficacia  del  negozio 
giuridico.  Le  così  dette  condizioni  risolutive,  al  cui  avve- 
rarsi l'efficacia  del  negozio  giuridico  dovrebbe  svanire, 
non  sono  per  essi  che  patti,  e  si  fanno  valere  nella  misura 
e  nella  forma  del  patto:  quindi  sempre,  per  lo  meno,  a 
favore  del  contenuto  e  mediante  Veoccepiio.  Il  termine  fa 
dipendere  l'efficacia  del  negozio  giuridico  da  una  data  si- 
cura, anche  se  non  determinata  (dies  certus  an^  ince^Hus 
quando)^  e  nel  diritto  classico  pare  ammesso  anche  più 
largamente  della  condizione.  Anche  in  ordine  al  dies,  il 
così  detto  termine  risolutivo  o  finale  non  è  che  un  patto 
di  revoca  a  termine,  e  opera  come  tale.  Si  dice  tecnica- 
mente modus  l'onere  che  si  suole  imporre  alle  persone 
favorite  negli  atti  di  liberalità  (donazione,  legato,  etc.): 
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ma  siflTatte  apposizioni,  non  convenute  nella  forma  di  sti- 
pulazione e  non  aggiunte  come  patti  o  condizioni,  avevano 
nel  diritto  classico  valore  morale.  In  via  straordinaria,  e 
più  che  altro  amministrativa,  poteva  talora  intervenire  il 
magistrato  ;  ma  gli  è  solamente  neirepoca  romano-ellenica 
che  s' introdussero  le  azioni  per  la  revoca. 


6.  Carattere  più  schiettamente  pratico  e  moderno  ha 
la  teoria  generale  dell'  invalidità  dei  negozi  giuridici.  Essa 
è  tutta  elevata  sulla  base  del  requisito  del  volere,  in  cui 
veramente  insorgono  questioni  di  carattere  generale. 

I  vizi  del  volere  che  più  risaltano  sono  i  tre  celebri 
ormai  nella  dottrina:  errore,  dolo,  violenza.  L'errore  sugli 
elementi  costitutivi  dell'atto,  siano  la  causa,  cioè  in  so- 
stanza il  negozio  stesso  che  si  compie  (error  circa  indolem 
etnaiuratn)^  l'oggetto  (error  in  corporejj  la  persona,  quando 
(il  che  si  vuole  esaminare  caso  per  caso)  l'attenzione  del- 
l'agente sia  rivolta  a  una  persona  determinata^  esclude 
assolutamente  il  requisito  del  volere,  e  i  Romani  rico- 
nobbero senza  esitanza  l' effetto  logico  di  cotesto  vizio  : 
l'atto  è  nullo.  Con  ciò  non  si  vuol  dire  che  un  diritto  non 
potrebbe  statuire  meno  rigorosamente  :  ma  in  tal  caso 
esso  scema  il  valore  essenziale  del  requisito  del  volere,  e 
si  fa  dai  moderni  troppo  sottile  psicologia  per  costruire 
logicamente  eccezionali  statuizioni  di  siffatta  natura. 

Nei  contratti  di  buona  fede  la  giurisprudenza  imperiale, 
dopo  lunghe  dispute,  si  accordò  ad  ammettere  la  nullità 
anche  per  l'errore  in  substantia^  con  che  i  Romani  inten- 
dono veramente  errore  sulla  materia  dell'oggetto,  quando 
per  esso  tuttavia  l'oggetto  stesso  veniva  ad  appartenere  a 
una  diversa  categoria,  ad  assumere  una  diversa  funzione. 
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L'errore  non  essenziale  (sul  nome,  sulla  qualità,  ete.)  non 
ha  eflfetto,  né  in  questa  né  in  altre  materie  giuridiche, 
salvo  i  casi  espressamente  previsti  e  regolati,  nei  quali 
pure  si  esige  di  regola  che  non  sia  errore  di  diritto,  bensì 
errore  di  fatto  scusa;bile. 

In  quella  vece  il  dolo  (dolus  maltcs)  o  la  violenza  mo- 
rale (visj  metusj  che  avessero  determinato  Tagente,  a  parte 
i  giudizi  di  buona  fede,  in  cui  il  giudice  ex  fide  bona  valuta 
l'essenza  del  negozio,  non  furono  presi  in  considerazione 
sino  alla  fine  della  repubblica.  Fu  allora  che  il  Pretore 
Gallo  Aquilio.creò  razione  di  dolo  e  il  Pretore  Ottavio 
razione  quod  metus  causa  a  rescindere  i  negozi  compiati 
per  malvage  arti  o  minacce  altrui:  e  riteniamo  pure  che 
a  un  tempo  stesso  il  magistrato  dovette  concedere  il  suo 
solito  mezzo  àeWeooceptio^  qualora  contro  l'ingannato  o 
il  violentato  venisse  prima  esperita  l'azione  del  negozio, 
e  così  nacquero  anche  Vexceptio  doli  e  Vexceptio  metus. 
L'originario  carattere  penale  di  siflFatte  azioni,  ancora  ma- 
nifesto dall'essere  nossali  e  non  esperibili  contro  gli  eredi 
oltre  l'arricchimento,  si  attenuò  in  progresso;  tantoché 
la  giurisprudenza  classica  non  ammise  che,  ottenuta  la 
restituzione  dall'uno  dei  coautori  del  dolo  o  della  violenza, 
si  potessero  più  esperire  contro  gli  altri. 

Indipendentemente  dai  vizi  sopraddetti,  la  volontà  nei 
negozi  giuridici  può  esser  solo  apparente  (alcuno,  per 
esempio,  da  un  cenno  fatto  per  distrazione  o  altro  movi- 
mento involontario  desume  a  torto  ch'io  abbia  accettato  una 
sua  proposta  giuridica)  o  non  intenzionale,  cioè  far  difetto 
ogni  seria  e  reale  intenzione,  come  nelle  dichiarazioni  giuri- 
diche emesse  per  ischerzo,  iocandi  causa,  o  sulla  scena  o 
in  iscuola,  nella  simulazione  concertata,  nella  riserva  men- 
tale. Lo  spirito  semplice  della  società  primitiva  e  il  carat- 
tere formale  prevalente  sulla  manifestazione  del  volere  nei 
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negozi  dell'antico  ius  civile  non  faceva  certo  ammettere 
una  discordanza  tra  la  manifestazione  esterna  eTinten* 
zione  effettiva  ;  senonchò  nella  maggior  parte  dei  casi  il 
formalismo  è  rimedio  ai  suoi  stessi  difetti,  giacché  mentre 
il  oerimoniale  e  la  rigida  correttezza  richiesta  nelle  di«- 
chiarazioni  eccitano  l'attenzione  dei  più  distratti,  dall'altra 
parte  una  riproduzione  scrupolosa  dell'atto,  mancando  ogni 
seria  intenzione,  è  assai  difficile  che  s'abbia, ed  è  egualmente 
difficile  che  non  s'abbiano  invece  i  più  gravi  segni  este- 
riori del  difetto  assoluto  d'ogni  seria  intenzione.  La  ^u- 
risprudenza  classica  ha  invece  iniziato  e  proseguito  con 
studio  ansioso  la  ricerca  dell'  interno  volere,  della  verace 
intenzione;  in  tutti  gli  atti,  anche  negli  atti  formali,  la  sti- 
palazione,  il  testamento,  è  il  consensus  o  la  convention  è  la 
voluntas  che  deve  sussistere:  ciò  che  non  è  voluto,  non  vale.  I 
compilatori  giustinianei  pare  abbiano  financo  oltrepassato 
lo  spirito  della  giurisprudenza  romana,  ma  è  questa  una 
mera  apparenza  :  la  volontà  nei  negozi  giuridici  non  può 
valere  se  non  fin  dove  la  causa  giuridica,  i  limiti  legali, 
fin  dove  la  legge  in  una  parola  lo  permette,  e  poiché  un 
grande  sfacelo  era  avvenuto  circa  le  forme,  le  cause,  i 
limiti  dell'antico  diritto,  la  volontà  ha  dovuto  riempire 
nel  nuovo  molti  vuoti. 

E  nonostante  questo  serio  trattamento  della  volontà, 
le  più  stupende  teorie  hanno  germogliato  in  tempi  recenti 
nel  campo  del  diritto  romano:  nei  negozi  giuridici  bila- 
terali il  valore  della  dichiarazione  o  dell'affidamento  del 
terzo  o  altre  leve  di  simil  natura  sono  state  invocate  per 
tenere  in  piedi  il  negozio,  quando  l'una  delle  parti  non 
volle  eflFettivamente,  ma  era,  come  nelle  imperdonabili 
distrazioni  o  nella  riserva  mentale,  in  colpa  o  persino  in 
dolo,  sicché  l'altra  parte  doveva  ragionevolmente  credere 
che  volesse.  La  responsabilità  estracontrattuale  per  l'atto 
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illecito  6  il  danno  altrui  recato  non  appaga  nessuno:  sin 
la  parola  consensus  è  stata  interpretata  nel  senso  della 
dichiarazione  esteriore,  non  dell'  interno  e  reale  accordo  ! 
Sicché  il  giureconsulto  romano  avrebbe  in  un  testo  celebre 
espresso  questo  peregrino  concetto  :  la  manifestazione  este- 
riore (convengo)  è  tanto  essenziale  che  la  stessa  stipula- 
zione, la  quale  pure  si  compie  mediante  formalità  di  parole 
(quae  verbis  fìtj^  se  non  ha  manifestazione  esteriore  (nisi 
habeat  consensumj^  è  nulla!  Non  guidata  dal  severo  ta- 
lento della  giurisprudenza  romana,  cui  non  venne  in  mente 
di  svolgere  una  casistica  di  simil  genere,  la  giurisprudenza 
moderna  si  è  smarrita  dietro  le  seducenti  immagini  del- 
l' interesse  commerciale,  della  sicurezza  dei  terzi  :  ma  sono 
questi  riflessi  e  motivi  pratici,  e  se  anche  tutto  il  peso 
loro  fosse  dalla  parte  deiraffldamento  o  della  manifesta- 
zione esteriore,  se  Tesigere  rigorosamente  vera  volontà, 
reale  consenso,  e  abbandonare  in  più  casi  il  negozio  fosse 
in  effetto  lasciar  male  esposta  la  fiducia  dell*  un  contraente 
e  mal  tutelata  dal  risarcimento  estracontrattuale  dei  danni 
diretti  e  indiretti,  non  giova  affatto  costruire  teorie  bril- 
lanti sulla  base  di  semplici  riflessi  e  motivi  pratici.  Ciò 
vizia  il  metodo,  confonde  la  funzione  odierna  della  giu- 
risprudenza, non  provvede  ai  bisogni  della  pratica  stessa, 
cui  si  nasconde  la  radice  vera  del   male,  e  si  vendono 
specifici  portentosi,  senza  logica  e  senza  concordia  :  e  se 
ciò  avviene  sovente  nei  giureconsulti  non  educati  al  di- 
ritto romano,  alla  superiorità  nella  tecnica  severa  della 
costruzione  giuridica  non  debbono  rinunciare  i  romanisti. 
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CAPITOLO  VU. 
La  proprietà. 

1.  Istituzione  fondamentale  nel  sistema  del  diritto,  la 
proprietà  romana  vive  anche  nella  fantasia  dei  profani 
come  nessun  altro  concetto  giuridico  :  e,  come  nessun  altro 
concetto  giuridico,  esercita  gl'intelletti  e  le  passioni,  lo 
studio  serio  e  il  leggero  dilettantismo,  anche  fuori  del 
mondo  romanistico,  per  rivelarne  Torigine,  il  genuino  ca- 
rattere, il  suo  bene  e  il  suo  male.  Egli  è  che  nessuna 
storia,  nessuna  struttura  giuridica  è  così  essenziale  per 
la  scienza  del  diritto  odierno  e  neirodierno  movimento 
del  pensiero  economico-sociale  così  interessante,  quanto  la 
storia  e  la  struttura  della  proprietà  romana. 

La  più  antica  denominazione  della  proprietà,  tecnica 
ancora  neiretà  ciceroniana,  era  quella  di  manctpium.  Do^ 
mzntum^  dominus  erano,  e  in  fondo  restarono  sempre,  voci 
meno  tecniche,  in  quanto  si  usarono  a  designare  sia  il  po- 
tere generale  del  paterfumilias  (nel  quale  significato  ta- 
lora pare  che  torni  anche  manctpium)^  sia  Tappartenenza 
in  generale  di  qualunque  diritto  subbiettìvo,  anche  di 
quelli  che  si  oppongono  alla  proprietà  (cfr.  per  es.  domi- 
nium  ustisfructus):  del  resto,  come  res  si  presta  a  significare 
in  generale  (massime  in  un'epoca,  in  cui  T obbligazione 
usciva  quasi  fuori  dell'ambito  del  diritto  patrimoniale)  gli 
oggetti  della  signoria  del  pater familias,  il  suo  patrimonio, 
così  dominium  doveva  esprimere  adeguatamente  la  si- 
gnoria stessa.  A  ogni  modo  nell'epoca  della  giurisprudenza 
classica  mancipium  è  caduto  e  la  parola  dominium,  o  più 
completamente  dominium  ex  iure  Quiritium^  è  il  termine 
d'uso.  Accanto  ad  esso  è  spuntata  la  parola  proprietas^  che 
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SÌ  prende  a  usare  definitivamente,  e  con  riferimento,  se  si 
vuole,  più  rigoroso  al  diritto  di  proprietà:  tanto  che  negli 
ultimi  giureconsulti  in  antitesi  air  usufruttuario,  il  pro- 
prietario è  dettodomtnusproprtelatis  0  SJiche  proprietartus, 
Senonchè  Tesser  proprietario  si  esprime  pure  dai  Ro- 
mani con  dire  senz'altro:  la  cosa  mi  appartiene,  la  cosa 
è  mia,  res  in  bom's  meis  est,  res  mea  est,  oon  l'aggiunta  ex 
iure  Quiriiium  nel  diritto  classico  per  significare  il  vero 
dominio  civile.  Né  un  tal  modo  di  esprimersi  è  in  sostanza 
inesatto:  qualunque  diritto  subbiettivo  si  può  rappresen- 
tare come  un'appartenenza  delTobbietto  in  una  certa  mi- 
sura che  viene  indicata  dalla  qualifica.  Alcuno  può  anche 
dire  :  questa  donna  è  mia  moglie,  ovvero  mia  moglie  mi 
appartiene,  ecc.:  ma  poiché  nella  proprietà  cotesta  per« 
tinenza  é  la  più  completa  possibile,  il  proprietario  può 
ben  dire  che  la  cosa  é  sua,  senza  soggiungere  alcuna 
limitazione  che  abbia  a  specificai^e  in  che  senso  e  in  che 
misura  gli  appartiene. 


2.  Nella  tradizione  e  nella  coscienza  comune  il  nome 
di  proprietà  é  riserbato  alla  signoria  più  generale  del 
singolo  individuo  sulla  cosa,  di  cui  la  proprietà  romana 
ha  fornito,  si  dice,  il  tipo  più  assoluto.  Le  indagini  odierne 
misero  in  luce  nelle  società  passate  e  presenti  forme  nu- 
merosissime di  utilizzazione  dei  beni  in  comune^  cui  si  è 
imposto  il  nome  di  proprietà  collettiva:  dalla  quale  pro- 
prietà collettiva  sembra  certo,  per  lo  meno  in  molte  so- 
cietà, che  si  sia  svolta  la  proprietà  individuale  per  una 
lenta  graduale  evoluzione,  via  via  sottraendosi  ai  gruppi 
più  vasti  e  fissandosi  nei  gruppi  minori  il  godimento 
prima  temporaneo,  indi  perpetuo  dei  beni^ 
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A  ben  guardare,  nondimeno,  codesta  proprietà  collet- 
tiva si  riferisce  esclusivamente  alla  terra  e  alcuni  altri 
strumenti,  neireoonomia  e  nel  grado  di  coltura  del  popolo 
più  essenziali  e  pregiati:  gli  altri  oggetti,  vesti  e  orna^ 
menti,  armi,  utensili,  gli  animali  in  genere^  sono  proprietà 
0  possesso  personale  :  sicché  può  veramente  dirsi  che  esi- 
stano parallelamente  aò  origine  le  due  forme  di  proprietà, 
la  collettiva  e  T  individuale,  su  distinte  e  in  generale  fisse 
categorie  di  beni. 

Ma  questa  considerazione  ne  trae  seco  un'altra.  Anche 
nelle  società  a  regime  individuale  più  spiccato,  non  una 
eccettuata  (a  mia  scienza),  esiste  circa  i  beni,  che  pure 
sono  attribuiti  a  individui  singoli,  una  fondamentale  an- 
titesi tra  due  distinte  e  fisse  categorie:  Tuna  più  schiet- 
tamente e  liberamente  abbandonata  all'individuo,  l'altra 
soggetta  a  una  sorveglianza  e  tutela  rigorosa,  massime 
nei  trasferimenti,  a  limitazioni  molteplici,  che  inceppano 
il  libero  godimento  delle  cose,  sia  nell'interesse  generale, 
sia  neir  interesse  di  uno  o  altro  gruppo  sociale.  Una  si- 
mile distinzione,  che  si  potrebbe  significare  coi  termini 
beni  individuali  e  beni  sociali,  ha  sempre  origine  spon- 
tanea nella  storia  e  nella  vita  del  popolo,  e  si  ritrova 
più  recisa,  più  antitetica  via  via  che  si  risale  indietro  nel 
tempo  fino  a  rinnovare,  dove  la  storia,  come  avviene  presso 
i  popoli   germanici,  ci  permette   di  risalire  tant'  oltre, 
l'antitesi  tra  proprietà  collettiva  e  proprietà  individuale. 
Questa  distinzione  è  in  generale  rappresentata  nelle  le- 
gislazioni moderne  dai  beni  immobili  e  mobili:  categoria 
di  origine  germanica,  in   cui  si  mescolarono  alcuni  ele- 
menti dell'ultima  fase  di  sviluppo  del  diritto  romano,  e 
denominazione  puramente  convenzionale,  giacché,  come 
anche  ora  molte  cose  mobili  sono  messe  dai  Codici  nel 
catalogo  degl'immobili,  così  per  lo  passato  vi  furono  delle 
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specie  di  fondi,  case  e  poderi,  annoverate  tra  i  beni  mo- 
bili. Il  tipo  romano  genuino  rappresentante  questa  anti- 
tesi di  beni  e  di  proprietà  e  avente  quindi  un'essenziale 
portata  per  chiunque  voglia  seguire  l'evoluzione  della 
proprietà  romana  e  fissarne  il  carattere,  era  costituito  fino 
all'epoca  romano-ellenica  dalle  res  mancipi  e  nec  mancipi. 
Erano  res  mancipi:  i  fondi,  case  e  terreni,  che  fossero  vera 
proprietà  del  cittadino,  quindi  nei  tempi  storici  solo  i  fondi 
situati  in  suolo  italico,  cioè  in  Italia  o  nelle  numerose  città 
di  diritto  italico;  gli  schiavi;  i  cavalli,  buoi,  muli  e  asini, 
cioè  tutte  le  bestie  da  tiro  e  da  soma;  e  oltre  a  questi 
oggetti  di  dominio,  anche  i  più  antichi  diritti  sulle  cose 
altrui,  le  servitù  rustiche:  dubbio  se  tutte  o  soltanto  le 
tre  forme  della  servitù  di  passaggio  (iter,  actus,  via)  e  la 
servitù  di  acquedotto. 

La  categoria  preminente  delle  res  mancipi  mostra  an- 
cora una  volta  le  basi  e  le  tradizioni  essenzialmente  agri- 
cole della  società  romana.  La  differenza  di  maggior  rilievo 
tra  le  res  mancipi  e  nec  mancipi  è  circa  le  forme  di  alie- 
nazione :  ne  occorrono  di  solenni  e  pubbliche  per  le  res 
mancipi^  la  mancipatio  (il  termine  più  antico  è  mancipiuvfi) 
e  la  in  iure  cessioy  basta  la  pura  e  semplice  trasmissione 
del  possesso,  la  consegna  o  tradizione^  per  le  res  nec  man- 
cipi: inoltre  la  donna  non  può  alienare  validamente  senza 
Vauctoritas  del  proprio  tutore,  anzi  la  mancata  aucioritas 
dei  tutori  agnati  aveva  questo  grave  effetto,  che  reggette 
non  si  potesse  acquistare  mai  mediante  il  possesso  annale 
o  biennale,  che  costituiva  Tusucapione,  né  dal  primo  com- 
pratore, né  dai  suoi  aventi  causa.  Dall'altra  parte  la  man- 
cipatioj  esclusivamente  propria  delle  res  mancipi^  forniva 
all'acquirente  questa  salvaguardia:  che  l'alienante  era 
verso  di  lui  tenuto  alla  garentia  dell'oggetto  (auctoritas), 
con  che  s' intendeva  che  qualora  il  suo  diritto  venisse  giù- 
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dizialmente  contestato,  Talienante  doveva  intervenire  a 
difenderlo,  e  in  caso  di  mancata  difesa  o  di  condanna  alla 
restituzione  (evizione),  si  rendeva  responsabile  del  doppio 
del  prezzo  pagato  per  la  cosa. 

Ma  se  si  risale  più  indietro,  queste  differenze,  al  solito, 
si  fanno  più  profonde.  Già  intanto  nell'epoca  stessa  della 
giurisprudenza  classica  si  scorge  la  tendenza  assimilativa: 
è  riconosciuta  la  possibilità  di  usucapire  le  res  nec  man-- 
cipi  scientemente  ricevute  dalla  donna  senza  Vauctoritas 
del  tutore,  e  l'abolizione  della  tutela  agnatizia  sotto  Claudio 
ha  tolto  assolutamente  di  mezzo  il  grave  effetto  di  questa, 
che  era   di  rendere  inusucapibile  la  res  mancipi  anche 
nelle  mani  d'un  terzo  di  buona  fede:  inoltre  mentre  da 
un  lato  l'uso  della  stipulatio  duplae  e  T efficacia  via  via 
maggiore  consentita  al  contratto  meramente  consensuale 
di  compra- vendita  assicurano  egualmente  il  compratore 
di  res  nec  mancipi  contro  Teventuale  evizione,  il  Pretore 
difende  come  vero  proprietario  colui  che  ha  ricevuto  la 
semplice  tradizione  della  res  mancipi^  accordandogli  una 
azione  (actio  Puhliciana)^  e  contro  la  rivendicazione  del 
proprietario  alienante  un'eccezione  (exceptio  rei  venditae 
et  traditae):  onde  si  finisce  con  dire  che  quest'acquirente, 
se  non  è  dominus  ex  iure  Quiritium,  ha  nondimeno  in  bonis 
la  cosa.  Senonchè  si  può  fortemente  dubitare  se  nell'epoca 
stessa  di  Cicerone  fosse  riconosciuta  vera  proprietà,  vera 
alienazione,  difesa  reale  mediante  rei  vindicatio  sulle  res 
nec  mancipi,  né  la  circostanza  che  Gaio  reca  esempio  di 
tali  rivendicazioni  nel  processo  per  legis  actio  sacramento 
prova  in  modo  assoluto:  certo  è  che  Cicerone,  mentre  pare 
e  he  vieti  alle  donne  ogni  alienazione  senza  Vauctoritas  del 
proprio  tutore,  e  invalidi  in  generale  l'usucapione  in  pre- 
senza dì  tutori  legittimi,  dall'altra  parte  definisce  l'alie- 
nazione come  se  questo  concetto  giuridicamente  potesse 
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solo-  riferirsi  alle  res  mancipi  (abalienatio  est  eins  rei  quae 
mancipi  est  aut  mancipatio  aut  in  iure  cessio);  certo  è  pure 
che  la  tutela  muliebre  ha  ben  Taria  di  vigilare  tutto  il 
primitivo  campo  del   commercio  civile;  che  mentre  la 
mancipazione  non  aveva  per  sé  ninna  efficacia  sulle  res 
nec  mancipi^  la  tradizione,  modo  non  formale,  è  poco  pro- 
babile che  inducesse  effetti  civili:  che  il  termine  mancia 
pium  significava  egualmente  proprietà  e  mancipazione  e 
le  forme  mancipio  dare^  accipere^  esprimenti  evidentemente 
dare  o  ricevere  in  proprietà,  passano  a  rappresentare  il 
dare  e  ricevere  nell'atto  della  mancipazione;  che,  infine, 
le  stesse  forme  res  mancipi  e  nec  mancipi^  benché  si  tro- 
vino sempre  scritte  con  una  sola  i  (e  quindi  si  deve  pro- 
nunciare mancipi^  perchè  la  penultima  sillaba  è  breve) 
pare  innegabile  che  debbano  rappresentare  un  genitivo  di 
mancipium,  onde  la  naturale  interpretazione  è  :  cose  di 
proprietà,  cose  non  di  proprietà,  come  si   trovano  più 
tardi  numerose  volte  le  formolo  res  mei,  suiy  nostri  do- 
mimi; nostri  pairimonii;  dominii  fructuarii^  etc.  Financo 
il  poeta  Orazio  pare  che  non  concepisca  come  proprietà 
se  non  quella  acquistata  nei  modi  civili  :  Si  proprium  est 
quod  quis  lingua  mercatur  et  aere  (cioè  con  la  mancipa- 
zione) —  Quaedam^  si  credis  consultis,  mancipatHtsus^  etc. 
Ma  si  può  andare  più  in  là.  Se  noi  ricordiamo  la  più 
larga  costituzione  della  società  familiare  primitiva,  resa 
quasi  necessaria  dalla  natura  delle  cose  e  dall'essenza 
primitiva  deireredità  romana,  e  ci  facciamo  a  considerare 
a  un  tempo  stesso  il  valore  essenziale  delle  res  mancipi 
per  la  famiglia  primitiva  e  la  stessa  connessione  ch'esse 
mostrano  col  gruppo  degli  agnati,  V  induzione  che  si  offre 
naturale  è  ch'esse  costituissero  nelle  origini  la  proprietà 
comune  del  gruppo  agnatizio  o,  se  si  vuole  (che  doveva 
essere  in  fondo  lo  stesso),  la  proprietà  del  suo  capo.  La 
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oomparazione  soecorre  quest'  iuduziona  :  perchè  nelle  cor^ 
rispondenti  comunità  di  famiglia  degli  altri  popoli  ariani 
v'ha  pure  una  comunanza  di  oggetti  simili^  e  in  quelle 
agricole  degli  Slavi  meridionali  essi  corrispondono  per- 
fettamente alle  res  mancipi  romane. 

L'epoca  romano-ellenica  ha  travolto  con  tutti  gl'istituti 
prettamente  quiritari  anche  le  forme  civili  di  alienazione 
e  le  res  mancipi  e  nec  mancipi^  elevando  al  posto  loro  la 
distinzione,  affatto  ignota  ai  Romani,  anche  nei  termini 
antitetici,  delle  res  immobiles  e  mobiles,  e  creando  nuove 
forme  pubbliche  di  alienazione.  Allorché  Giustiniano,  mes- 
sosi all'opera  di  compilare  la  sua  legislazione  sui  monu- 
menti di  più  secoli  addietro,  aboliva  espressamente  la 
vieta,  inutile  e  oscura  distinzione,  com'egli  si  esprime, 
questi  suoi  termini  stessi  rivelano  com'egli  si  pronuncia 
sopra  tale  istituto  di  cui  non  iscorge  più  vestigio  nella 
vita  né  intende  affatto  lo  spirito  antico. 

Le  res  mancipi  ci  hanno  riportato  sino  alle  origini  della 
proprietà  romana.  Senonchè  la  proprietà  comune  del  gruppo 
agnatizio,  l'estremo  punto  cui  si  può  risalire,  seguendo  la 
nostra  distinzione,  si  può  dir  vera  proprietà  collettiva? 
Dipende  dal  modo  di  stabilir  questo  concetto,  alquanto 
elastico  e  arbitrario.  Se  per  proprietà  collettiva  s' intende 
la  proprietà  che  s'incentra  in  un  gruppo  o  anche  nel  suo 
capo,  la  proprietà  romana  fU  sempre  collettiva  sino  allo 
sfasciarsi  della  famiglia  nel  mondo  romeo;  che  se  invece 
s'intende  quel  regime  giuridico  ed  economico,  nel  quale  il 
gruppo  più  ampio  è  titolare  del  diritto  e  la  terra  vien  col- 
tivata in  comune  o  periodicamente  distribuita  alle  fami- 
glie, se  insomma  s'intende  un  regime  antitetico  non  alla 
proprietà  individuale,  bensì  alla  proprietà  privata,  no.  La 
proprietà  originaria  della  famiglia  romana  era  precisa- 
mente, per  quanto  dalla  stessa  analisi  precedente  si  può 
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indurre,  proprietà  privata,  regime  stabile  sui  medesimi 
fondi.  Si  può  supporre  che  sia  derivata  dalle  divisioni 
dell'aver  gentilicius  consolidato  nelle  famiglie  o  dalle  as- 
segnazioni &e\Vager  publicus  f  Per  quel  che  concerne  que- 
st'ultima ipotesi,  io  credo  sia  da  rigettare  assolutamente. 
La  famiglia  romana  è  un  organismo  politico  anteriore 
allo  Stato,  e  se  il  popolo  della  città  ha  le  sue  terre,  si  può 
ritener  verosimile  che  le  famiglie  recassero  anche  le  loro 
nella  comunità  civile  e  che  le  assegnazioni  pubbliche 
siensi  fatte  sopra  un  modello  e  un  nucleo  anteriore.  Collo 
stesso  fondamento  con  cui  si  richiama  Torigine  della  pro- 
prietà ai  due  iugeri  romulei  si  potrebbe  prestar  fede  alla 
leggenda,  che  ci  presenta  qual  fondatore  della  famiglia  e 
della  patria  potestà  il  fondatore  stesso  dello  Stato. 


* 
*  * 


3.  Se  non  che  ciò  che  più  repugna  al  pensiero  di  una 
derivazione  della  proprietà  famigliare  romana  dallo  Stato, 
un  punto  che  giova  illustrare  per  mettere  in  luce  il  mo- 
tivo intimo,  giuridico,  assolutamente  negletto,  della  pro- 
gressiva individualizzazione  della  proprietà  in  ogni  paese, 
è  la  genuina  struttura  della  proprietà  romana,  quale  ri- 
sulta dai  suoi  caratteri  fondamentali  e  di  nuovo  della 
tendenza  delV evoluzione.  Il  punto  estremo  di  questa  evolu- 
zione proseguita  a  ritroso,  secondo  il  nostro  procedimento, 
ci  mette  innanzi  in  epoca  primitiva  la  terra  o  il  fondo 
della  famiglia  nella  stessa  forma  giuridica  di  un  territorio 
politico:  il  che  armonizza  del  resto  col  carattere  poUtico 
della  famiglia  antica. 

I  vecchi  interpreti  del  diritto  romano  definivano  la 
proprietà  dal  punto  di  vista  della  pienezza  di  potere  del 
proprietario  sulle  cose  (è  nelle  scuole  che  nacque  il  celebre 
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aforisma,  ius  utendi  et  abutendt\  e  intesero  anche  nume- 
rare cotesti  poteri  :  i  così  detti  elementi  essenziali,  quali 
il  diritto  di  disporre  della  sostanza  delle  cose,  di  alienare, 
di  rivendicare,  e  gli  elementi  così  detti  accidentali  o  di 
godimento,  quali  il  diritto  di  possedere,  di  usare,  di  fruire. 
I  romanisti   moderni  avvisarono  da  un  lato  che  in  più 
oasi  possono  far  difetto  gli  stessi  elementi  essenziali  (di- 
vieti di  alienare  o  di  rivendicare)  e  ridursi  cotesta  pie- 
nezza di  poteri  del  proprietario  al  minimo  o  quasi  al 
nulla,  come  nel  fondo  gravato  di  enfiteusi,  e  nondimeno 
il  dominio  sussiste  :  dall*  altro  lato  che  il  tentativo   di 
numerare  le  facoltà  del  proprietario,  di  stabilire  positi- 
vamente ciò  che  il  proprietario  può  fare  sulla  cosa  non 
mena  a  nulla,  giacché  di  regola  il  proprietario  esercita 
sulla  cosa  tutte  le  possibili  e  pensabili  facoltà.  É  sembrato 
pertanto  ai  moderni  che  sia  dell'essenza  della  proprietà 
non  tanto  la  reale  moltiplicità  e  ampiezza  di  poteri  del 
proprietario,  quanto    la   possibilità   di  riconquistarli,  di 
espandersi  novamente  in  una  completa  signoria  sulla  cosa, 
venendo  per  avventura  a  cessare  i  limiti  o  i  diritti  con- 
correnti :  e  che  il  contenuto  della  proprietà  non  si  debba 
positivamente  determinare,  bensì  negativamente,  richia- 
mando appunto  i  limiti  legali  e  gli  eventuali  diritti  con- 
correnti. Questi  due  lati^  la  così  detta  «  elasticità  del 
dominio  >  e  <  l'astrattezza  e  indeterminatezza  »  del  suo 
contenuto,  sono  i  due  termini  entro  cui  s'aggirano  (a  parte 
alcune  particolari  aberrazioni)  le  moderne  definizioni,  più 
0  meno  chiaramente  inchinando  ora  alFuno  ora  all'altro. 
Si  potrebbe  dire,  volendo  nettamente  esprimerli  ambedue, 
che  <  la  proprietà  è  la  signoria,  in  atto  o  in  potenza,  ge- 
nerale, completa  sulla  cosa,  fin  dove  non  trova  ostacolo 
ne' limiti  legali  o  in  diritti  concorrenti  sulla  cosa  stessa.  » 
É  innegabile  che  la  severa  aoalisi  delle  fonti  e  delle 
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specie  caratteristiche,  la  perfezione  tecuicai  del  ooacetto 
rispecchia  nello  studio,  delia  proprietà  la  rigenerazione 
operata  dalla  scuola  storica.  Nondimeiio  è  inutile  far  velo 
alla  mente:  l'elasticità,  l'astrattezza,  l' indetermiaat^zza 
delle  facoltà  sono  caratteri  che  si  ritrovano  nei  diritti 
reali  più  ampi,  nei  diritti  ohe  implicano  essi  pure  un 
generale  godimento  dalla  cosa,  l'usufrutto,  l'enfiteusi,  la 
superficie,  la  stessa  servitù  di  uso:  perchè  non  sono  pro- 
prietà cotesti  diritti  ?  V  è  qualche  cosa  nella  proprietà 
romana  dello  stesso  diritto  giustinianeo  che  in  simil  con- 
cetto sfugge;  qualche  cosa  che  i  vecchi  interpreti,  guar- 
dando piuttosto  allo  spirito  complessivo,  il  quale  emana 
dall'istituto  della  proprietà  nei  giureconsulti  romani,  che 
non  alle  sue  degenerazioni,  intendevano  rozzamente  di 
configurare;  qualche  cosa  che  soltanto  l'analisi  storica, 
richiamando  nella  sua  purezza  e  pienezza  tutti  gli  ele- 
menti genuini  obliterati  dal  tempo,  ci  potrà  dar  lume  a 
indovinare. 

La  proprietà  romana  nella  sua  più  antica  struttura 
cui  si  può  risalire,  esaminata  sul  fondo,  che  ne  rappre^ 
«^nta  la  più  perfetta  espressione  e  forse  ^—  contrariamente 
a  quel  che,  al  solito,  porta  a  supporre  la  funesta  preoc^ 
cupazione  del  diritto  germanico  — r  il  primitivo  tipo,  per 
essere  le  altre  res  mancipi  non  così  naturalmente  e  ne- 
cessariamente annoverate  tra  le  res  mancipi  in  origine, 
come  gli  animali  da  tiro  e  da  somaj  la  cui  qualità  di 
mancipi  sembra  dipendesse  un  tempo  dall'essere  domati 
e  ricompresi  nella  familia,  presenta  una  serie  di  caratteri 
che  oggidì  non  si  considerano  più  dell'essenza  del  dominio 
e  ohe  nelle  definizioni  si  perdono,  benché  lo  stesso  diritto 
giustinianeo  ne  serbi  pure  vestigia. 

Il  fondo  di  proprietà  del  cittadino  romano,  il  praedium 
mancipi^  per  usare  una  locuzione  ciceroniana,  aveva  con- 
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fini  segnati  cor)  un  cerimoniale  solenne  e  sacro,  là  /imt- 
iatioj  è  uno  spazio  libero  intorno  ai  confini,  come  la  città 
nel  suo  pomerio  intomo  alle  mura;  e  come  le  mura  e  il 
pomerio,  anche  i  limiti  dei  fondi  si  annoveravano  tra  le 
res  sanctae.  Il  carattere  venerando  della  limitatio^  il  Culto 
del  dio  Termine  —  immobile,  il  piU  antico  degli  dei  ^— 
reco  di  àiffatte  istituzioni  negli  altri  popoli  italici,  rive^ 
lane  Torigine  preromana  della  limitatio  è  insieme  della 
proprietà  privata,  della  stabile  sede  di  ciascuna  famiglia. 
Nel  dividere  é  assegnare  i  terreni  pubblici  in  proprietà 
privata,  la  città  serbò  questo  procedimento  della  limitatio 
(di  cui   non   si   smarrisce  V  impronta   religiosa,  sebbene 
agrimensore  non  sia,  come  in  antico,  1*  augure),  distri- 
buendo il  terreno  da  dividere,  secondo  i  punti  cardinali, 
in  tanti  quadrati  (centuriatio)  o  in  tanti  rettangoli  fscam" 
natio,  strigatioj.  Uno  scacchiere    di  verzura  e  di    méssi 
dorate:  così  fu  immaginosamente  raffigurato  il  territorio 
di  Roma  e  delle  sue  colonie.  I  territori  non  limitati,  agri 
arcifinii,  rivelano  per  questa  sola  qualità  di  non  essere 
di  dominio  privato,  ma  parte  délV ager  publicus  o  ìocslìsl 
0  posseduta  dietro  permissione  pubblica  :  essi  hanno  confini 
naturali,  monti,  fiumi,  versanti,  o  limiti  stabiliti  dall'uomo^ 
come  fosse  abbattute,  o  filari  di  alberi,  siepi;  ma  senza 
quel  sacro  cerimoniale  della   limitatio,  che  conferiva  al 
fondo  quasi  il  carattere  di  un'unità  territoriale,  e  senza 
spazio  libero  ài  confine. 

La  proprietà  romana  è  veramente  nelle  origini  assoluta^ 
esclusiva  signoria:  e  appunto  la  proprietà  fondiaria,  sulla 
quale,  per  le  necessità  della  coesistenza  sociale,  le  limi- 
tazioni sembrano  naturali  e  inevitabili,  era  in  guisa  tale 
concepita  e  ordinata  da  respingere  qualunque  limitazione, 
qualunque  straniera  influenza  nel  suo  chiuso  recinto. 
Alla  necessità  imprescindibile  del  passaggio  provvede 
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lo  spazio  libero  e  sacro,  sottratto  anche  air  usucapione, 
ai  confini  di  ciascun  fondo.  Dicevansi  così  fatti  spazi  limites 
o  rigores:  il  più  piccolo  era  Viter  limitare  di  cinque  piedi, 
ma  ve  n'avea  di  maggiori  (cardines,  decumani)  fino  alle 
.grandi  strade,  che  dividevano  in  croce  la  campagna,  il 
cardo  maoùimus  da  nord  a  sud,  il  decumanus  ma>ximus  da 
est  a  ovest.  Intorno  al  fondo  urbano  (la  domiLs)  Y  iter 
limitare  è  rappresentato  dair  ambitus.  Gli  stessi  diritti 
volontariamente  costituiti  sulle  cose  proprie  a  favore  di 
altri,  enfiteusi,  superficie,  uso  o  usufrutto,  servitù  urbane, 
servitù  rustiche,  via  via  che  si  risale  indietro  spariscono; 
sicché  si  può  ben  prescindere  per  ora  dai  due  soli  tipi  di 
servitù,  il  passaggio  e  Tacquedotto,  di  cui  non  n'è  dato 
asserire  con  certezza  Torigine  storica. 

La  proprietà  romana,  come  respinge  ogni  influenza 
straniera,  cosi  ha,  per  così  dire,  viriti  assorbente  nel  suo 
chiuso  e  intangibile  recinto  :  tutto  ciò  che  per  accessione 
0  lavoro  dell'  uomo  (specificazione)  vi  s' incorpora,  semi, 
piante,  zolle,  edifizi,  ecc.  cade  nel  dominio  del  proprie- 
tario. Una  proprietà  separata  del  seme  o  della  pianta  dal 
suolo,  del  sottosuolo  dal  soprassuolo,  delPedifizio  dal  suolo 
o  dei  diversi  piani  d'un  edifizio,  erano  assurdità  incon- 
cepibili a  un  intelletto  romano. 

Il  fondo  romano  è  immune,  franco  e  libero  da  ogni  peso: 
pare  quasi  che  la  proprietà  si  affermi  di  fronte  alla  so- 
vranità stessa  dello  Stato:  il  iributum^  durato  fino  alla 
conquista  della  Macedonia,  era  personale;  si  pagava  bensì 
secondo  i  beni,  ma  non  sulla  proprietà.  É  talmente  la 
immunità  dell'essenza  del  dominio,  giusta  le  idee  romane, 
che  una  imposizione  o  un  qualunque  onere  sul  fondo  can- 
cella il  dominio  :  ciò  avvenne  su  vasta  scala  nei  fondi 
provinciali,  obbligati  al  tributo  o  allo  stipendio  verso 
l'imperatore  o  verso  il  popolo  romano,  ciò  avveniva  circa 
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i  fondi  obbligati  a  un  vecligal  o  canon.  L'imperatore,  il 
popolo  romano,  il  titolare  del  vectigal  si  considerano  come 
proprietari  j  il  godimento,  sia  pure  pieno  e  perpetuo,  che 
serbano  i  possessori,  non  è  proprietà,  ma  riceve  appunto 
il  nome  di  possesso  o  usufrutto  o,  nella  completa  formola 
ufficiale,  ufi  fruì  possidere  o  habere  possidere  fruì.  Incom- 
patibile, come  si  vede,  col  concetto  della  proprietà  anche 
la  volontaria  costituzione  di  oneri  reali,  obbligazioni  pro- 
"pter  rem. 

La  proprietà  romana  è  infine  perpetua:  vale  a  dire,  non 
si  può  costituire  un  diritto  di  proprietà  a  tempo,  fissando, 
ad  esempio,  che  dopo  un  certo  tempo  esso  ritorni  ipso  iure 
airalienante  (revoca  reale). 

Era  adunque  la  proprietà  genuina  del  popolo  quirite  un 
diritto  sulla  cosa  illimitato  nello  spazio  e  nel  tempo;  di- 
ritto che  sul  fondo  ha  tutto  il  carattere,  tutto  lo  spirito 
di  una  vera  sovranità  territoriale,  chiusa  in  se  stessa  e 
indipendente.  Il  fondo  è  il  territorio,  la  sede  della  fa- 
miglia: Vager  del  quirite  e  paterfamilias  è  il  perfetto  pa- 
rallelo deira^^r  romanus. 

Ma  dati  questi  caratteri,  il  cui  apparire  fuor  del  mondo 
romano  è  reso  oscuro  dalla  scarsità  delle  notizie  e  dal- 
l'incentrarsi  la  proprietà  in  un  gruppo  assai  più  vasto,  di 
guisa  che  il  carattere  sovrano  e  territoriale  sembra  una 
distinta  sovrapposizione,  si  comprende  come  l'evoluzione 
progressiva  debba  muovere  vqt^V individualizzazione  àieWs, 
proprietà.  Non  tanto  le  usurpazioni,  le  conquiste,  non  sol- 
tanto il  sopravvenire  della  coltura  intensiva,  del  lavoro 
fecondo  esercitato  sulla  terra,  ma  più  che  tutto  la  pres- 
sione statuale  ha  disgregato  la  proprietà,  n'ha  esaurito 
i  caratteri  genuini,  in  quanto  la  proprietà  fondiaria  dei 
gruppi  minori  era  territorio  politico.  Uactio  familiae  er^ 
ciscundae  rappresenta  forse  presso  i  Romani  l'opera  di 
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disgregazione  ;  il  sistema  delle  possesstones^  il  cui  regime 
s*  infiltra  nella  proprietà  vera,  rappredenta  Topera  di  esau*- 
rimento. 


4.  L'evoluzione  storica  ha  logorato  infatti  ad  uno  ad 
uno  i  principi.  Nondimeno  solo  nel  periodo  romano-elle* 
nico  essa  li  ha  nella  maggior  parte  obliterati. 

L'antico  rapporto,  così  schietto  e  vivo,  tra  proprietà  pri- 
vata e  fondo  limitato,  si  oscura  via  via  che  le  leggi  agrarie 
e  il  tempo  danno  la  sanzione  e  il  titolo  del  dominio  al- 
Toccupazione  regolare  e  irregolare  del  suolo  pubblico:  gii 
agri  arcifinn  hanno  la  prevalenza  e  nelF  epoca  romano- 
ellenica  la  distinzione  delle  due  categorie  di  fondi  non  ha 
più  valore. 

L'assolutezza  del  dominio  nel  diritto  classico  non  è  rin- 
negata, e  le  limitazioni  imposte  nell'interesse  pubblico 
0  privato  assai  misurate.  Dal  lato  del  diritto  pubblico,  a 
parte  l'obbligo  fatto  ai  rivieraschi  di  permettere  l'uso 
delle  rive  per  la  navigazione,  che  si  può  appena  consi- 
derare come  una  limitazione  del  dominio  privato,  e  le  san- 
zioni forse  troppo  misurate  circa  l'esercizio  eccessivo  della 
dominica  potestas,  non  si  rilevano  che  vaghe  limitazioni 
di  caràttere  sacro:  ne' riguardi  dell'edilizia,  un  movimento 
interessante  s' inizia  sino  ab  antiquo.  Fin  dalle  XII  Ta- 
vole ne  urbs  ruinis  deformetur  fu  fatto  divieto  di  riven- 
dicare i  materiali  propri  congiunti  a  un  edifizio  altrui 
(tignum  iunctum),  e  più  senatoconsulti  imperiali  proibirono 
la  demolizione  degli  edifizi  a  scopo  di  venderne  i  materiali 
preziosi.  Del  resto,  anche  qui,  non  si  riesce  a  dimostrare 
l'esistenza  di  un  vero  diritto  di  espropriazione  per  causa 
di  pubblica  utilità;  né  il  potente  sviluppo  edilizio  dello 
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Stato  romano  è  argomento  decisivo  per  ammetterlo^  giac^ 
obè  una  grandissima  parte  del  terreno  era  di  domiiiio 
dello  Stato.  Pare  solo  che  in  circostanze  gravi,  sempre  per 
ragioni  sacre,  fosse  di  volta  in  volta  sancito  l'obbligo  dei 
cittadini  di  subire  Tespropriazione. 

Quanto  ai  rapporti  così  detti  di  vicinanza,  la  coesistenza 
sociale  è  assicurata  piuttosto  in  guisa  negativa  con  una 
tutela  che  mantenga  e  protegga  la  tradizionale  indipen-^ 
denza  dei  fondi^  che  non  in  guisa  positiva,  ammettendo 
influenze  e  servigi  reciproci  tra  i  fondi.  Il  principio  ro- 
mano è  semplice,  e,  inteso  con  quella  larghezza  che  il 
senso  comune  e  il  costume  variabile  permettono,  non  as*- 
surdo  :  €  In  suo  hactenus  facere  licei  quaienus  nihil  in 
alienum  immittat.  »  Le  XII  Tàvole  e  in  appresso  il  Pretore 
si  occuparono  dei  frutti  caduti  sul  fondo  altrui,  degli  aK 
beri  di  confine  in  genere:  il  vicino  deve  permettere,  un 
giorno  si,  un  giorno  no,  Taccesso  nel  suo  fondo  per  racco-^ 
gliervi  i  flutti  caduti,  deve  tollerare  dall'altezza  di  quin- 
dici piedi  il  frondame  che  sporge  sul  suo  fondo;  ma  d'altra 
parte  egli  può  esigere  che  fino  a  quelFaltezza  il  frondame 
sia  reciso  e  così  pure  le  radici  sporgenti  sul  suo  fondo  t 
anzi  la  limitaiiione  risulta  implicitamente  dalla  misura 
posta  alla  sanzione  positiva  del  proprio  diritto. 

Se  Tedifizio  del  vicino  minaccia  mina  e  danno  si  ha 
diritto  alla  cautio  damni  infecii,  istituto  rivolto  piuttosto 
a  regolare  il  risarcimento  dei  danni.  Pel  danno  prove- 
niente dalla  cresciuta  massa  o  violenza  nel  decorso  natu- 
rale dell'acqua  per  opere  eseguite  dal  vicino  si  esperisce 
Vactio  aquae  pluviae  arcendae:  istituto  che  nella  sua  fun- 
zione classica,  sovratutto  pel  raffronto  coir  alterazione 
subita  nell'epoca  romano-ellenica,  forse  più  d'ogni  argo-' 
mento  rivela  il  carattere  di  tutela  negativa  della  coesi- 
stenza; la  quale  d'altra  parte  assicura  i  benefizi  della  li^ 
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berta  lasciata  agli  uomini  e  della  distribuzione  fatale,  né 
quindi  malvisa  e  fino  a  un  certo  segno  equa,  dei  danni 
e  dei  vantaggi,  quale  risulta  da  forze  indipendenti  dal- 
rarbitrio  umano.  É  sempre  insomma  il  principio  in  suo 
hactenus,  etc.  che  applicato  alle  acque  dà  forma  airazione 
per  allontanare  l'invasione,  Vimmissio  dell'acqua  piovana, 
quando  segua  dal  facere  in  suo  del  proprietario  vicino,  da 
un'opera  ch'egli  compia  a  tal  uopo.  Del  resto,  né  un  di- 
ritto di  acquedotto  coattivo  o  un  qualunque  regime  legale 
delle  acque  nell'  interesse  della  coltura,  né  il  diritto,  che 
pur  sembra  così  essenziale,  del  passo  necessario  o  coattivo 
per  i  fondi  interclusi  si  ritrovano  propriamente  nelle 
fonti  classiche. 

Ma  il  torrente  delle  limitazioni  del  dominio  sopravviene 
invece  nell'epoca  romano-ellenica,  generato  da  tradizioni 
e  tendenze  diverse  dei  nuovi  cittadini  greco-romani  e  dalle 
diverse  condizioni  della  proprietà  fondiaria  nelle  province. 
Il  diritto  giustinianeo,  che  rappresenta  questa  nuova  fase, 
insieme  con  le  enunciate  limitazioni,  ne  pone  altre  assai 
più  numerose  e  gravi,  o  nel  Codice,  sotto  la  sanzione  degli 
ultimi  imperatori,  o  nel  Digesto,  attribuite  per  interpola- 
zione ai  giureconsulti  classici.  Uaciio  aquae  pluviae  ar- 
cendae  diventa  sorgente  di  vere  limitazioni  in  quanto, 
contro  il  nome  e  la  funzione  originaria,  l'imperatore  Giu- 
stiniano la  volge  a  sancire  il  diritto  dei  singoli  proprie- 
tari di  fondi,  traverso  cui  scorre  un'acqua,  di  fruirne  per 
i  bisogni  della  coltura  e  d' impedire  che  il  proprietario 
del  fondo  superiore  disperda  la  sovrabbondante,  iniziando 
così  un  vero  regime  delle  acque,  ignoto  alla  giurispru- 
denza classica;  vietato  il  disperderla  o  deviarla,  senza 
utile  proprio.  Un  rescritto  di  Antonino  Pio,  che  per  ri- 
guardi religiosi  concedeva  d' impetrare  in  forma  straor- 
dinaria (eootra  ordinem)  e  a  titolo  precario  il  passaggio  a 
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un  sepolcro,  è  stato  da  Giustiaiano  ampliato  in  guisa  da 
intendere  un  vero  e  proprio  stabilimento  di  passo  neces- 
sario dietro  indennità  e  fors'anco  (come  del  resto  ha  inteso 
e  statuito  il  diritto  comune)  in  generale,  fuori  deWtter 
ad  sepulcrum:  poiché  anche  in  altri  frammenti  il  passo 
necessario  è  interpolato.  Graziano,  Valentiniano  e  Teodosio 
sancirono  Tobbligo  di  permettere  Tescavazione  delle  mi- 
niere nel  proprio  fondo,  dietro  indennità  d' un  decimo  : 
Giustiniano  proibì  di  togliere  il  vento  alle  aie  del  vicino. 
Cresce  poi  straordinariamente  la  vigilanza  sugli  ediflzl 
e  non  più  neir  esclusivo  interesse  pubblico,  quale  era  il 
movente  degli  anteriori  senatoconsulti  (alle  cui  disposi- 
zioni si  aggiunge  ora  il  divieto  di  trasportare  i  materiali 
preziosi  da  un  ediflzio  all'altro,  con  diminuzione  del  de- 
coro edilizio,  dalla  città  in  campagna,  da  una  provincia 
in  un'  altra),  ma  anche  neir  interesse  dei  vicini,  specie 
per  opera  dei  tre  imperatori  bizantini,  Leone,  Zenone, 
Giustiniano  :  dalle  sanzioni  minuziose  e  regolamentari  di 
simil  natura  si  rileva  principalmente  il  divieto  di  alte- 
rare il  tipo  antico  deiredifizio,  di  toglier  luce  ai  vicini 
(interpolati  anche  ne' testi  classici),  Tobbligo  di  serbare 
la  distanza  di  dodici  piedi  dairedifizio  vicino,  e  finalmente 
il  divieto  singolarissimo  di  edificare  fino  a  cento  piedi  di 
distanza  dagli  edifizi  preesistenti,  quando  con  ciò  si  venga 
a  toglier  loro  la  vista  del  mare. 

È  un  nuovo  spirito,  è  una  tenerezza  financo  eccessiva 
dei  riguardi  della  coesistenza  che  penetra  nel  severo  e 
geloso  recinto  della  proprietà  romana:  il  criterio  della 
socialità  sostituito  a  quello  puramente  negativo  della  tm- 
missio.  L'evoluzione  si  potrebbe  seguire  nei  diritti  volontà^ 
riamente  consentiti  sulla  cosa  propria,  nei  modi  di  stabilire 
così  fatti  diritti,  modi  in  cui  la  volontà  si  riduce  sovente 
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a  una  mera  presunzione  del  legislatoi^e,  in  guisa  da  costi- 
tuire nella  sostanza  limitazioni  del  dominio. 

Cessata  con  Diocleziano  (a.  292  d.  C.)  V  immunità  dei 
fondi  italici,  scompare  anche  un*  altra  caratteristica  della 
proprietà  romana  e  con  essa  la  base  della  separazione  dai 
fondi  provinciali  :  col  divenir  generale  dal  tempo  dello 
stesso  Diocleziano  la  procedura  eootra  ordinem^  con  lo  spa- 
rire dei  modi  civili  di  alienazione,  la  differenza  non  aveva 
più  effetti  di  rilievo.  Diocleziano  chiama  senz'altro  pro- 
prietà il  possesso  dei  fondi  provinciali:  Giustiniano,  ap- 
pianate le  ultime  divergenze  circa  il  fondo  dotale  e  l'usu- 
capione, abolì  formalmente,  insieme  con  la  distinzione 
delle  res  mancipi  e  nec  mancipi^  anche  questa  dei  fondi 
italici  e  provinciali. 

Quanto  alla  perpetuità  del  dominio  resiste,  a  quel  che 
sembra,  sino  a  Giustiniano,  poiché  pare  certo  sì  debba  a 
Giustiniano  V  istituto  della  revoca  reale  e  la  libera  costi- 
tuzione della  proprietà  ad  tempus. 

Resistono  ancora  nello  stesso  diritto  giustinianeo  le 
regole  deiraccessione  anche  in  ordine  Agli  edifizt,  salvo 
alterazioni  riguardanti  principalmente  gF  indennizzi  al 
Capitale  o  al  lavoro  altrui,  sia  di  buona  o  di  mala  fede 
il  possessore,  e  T incompatibilità  d'imposizioni  private  gra- 
vanti sulla  proprietà,  di  obbligazioni  propter  rem. 

Se  ora  noi  ci  facciamo  a  considerare  gli  altri  diritti 
generali  di  godimento  sulle  cose  e  il  loro  destino  storico, 
appar  chiara  con  la  ragione  dell'origine  la  loro  differenza 
dal  dominio,  e  siamo  dal  paragone  condotti  a  stabilire 
l'essenza  del  dominio  romano.  Non  una  ragione  sostan- 
ziale, economica,  la  signoria  meno  generale,  V  utilizza- 
zione meno  completa  della  cosa,  stabilisce  tale  differenza, 
bensì  una  ragione  sempre  concettuale  e  giuridica,  che  tra- 
disce con  questo  soltanto  la  sua  natura  storica.  Il  possesso 
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0  usufrutto  del  fondo  provinciale  non  era  dominio,  perchè 
non  era  immune;  abolita  questa  prerogativa  della  pro^- 
prietà,  diventa  anch'esso  proprietà.  Il  fondo  vettigale  o 
il  fondo  enfiteutico  invece  non  sono  proprietà. nel  diritto 
giustinianeo^  perchè  nello  stesso  diritto  giustinianeo  la 
proprietà,  non  può  essere  gravata  da  obbligazioni  private: 
resa  la  proprietà  nel  diritto  medioevale  passibile  di  censi, 
livelli,  rendite  fondiarie,  simili  istituti  divengono  anch'essi 
proprietà,  e  tali  durano  ove  si  serba  un  simile  ordinamento. 
Il  diritto  di  superficie  non  è  proprietà,  perchè  la  proprietà 
romana  non  può  scindere  Tedifizio  dal  suolo  o  i  diversi 
piani  di  un  edifizio:  divelto  quel  principio,  così  radicato 
neiridea  romana,  dell'accessione  deiredifizio  al  suolo  (Aedi- 
ficium  naturali  ratione  solo  cohaeret)^  la  superficie  è  oggi 
proprietà.  Anche  l'usufrutto  nacque  dall'impossibilità  di 
trasmettere  una  proprietà  a  tempo;  nella  società  germa- 
nica e  feudale,  l'usufrutto  sarebbe  stato  certamente  ri- 
guardato come  proprietà.  Se  nondimeno  nello  stesso  diritto 
giustinianeo  l'usufrutto  ha  un'esistenza  e  una  posizione 
distinta,  ciò  deriva  da  alcune  regole  peculiari  e  alquanto 
arbitrarie  dell'istituto,  che  peraltro  non  scemano  la  dispo- 
sizione generale  della  cosa  nelle  mani  dell'  usufruttuario. 
Dopo  uno  svolgimento  piti  che  millenario  e  il  travol- 
gimento dello  spirito  e  del  regime  antico  nel  mondo  el- 
lenico, la  proprietà  romana  non  è  più  un  diritto  illimitato 
nel  tempo  e  nello  spazio,  né  rappresenta  più  nel  fondo 
un  territorio  chiuso  e  indipendente:  essa  ha  veramente 
una  missione  sociale  e  si  giunge  ad  asserire  (par  certo 
Giustiniano  che  parli  sotto  il  nome  dei  giureconsulti)  che 
è  lecito  fare  nell'altrui  quel  che  ne  giova  e  al  proprie- 
tario non  nuoce,  La  sanzione  pericolosa  dei  così  detti  aiti 
di  emulazione^  concetto   nel  medioevo   tanto  popolare  e 
ancor  oggi  disputato,  non  ha  base  nel  sistema  giuridico 
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romano,  ma  è  certo  ch'essa  fu  singolarmente  propagata 
dalle  dichiarazioni  larghe  di  Giustiniano,  specialmente  in 
materia  di  acque.  Purnondimeno  anche  ora  il  dominio 
vero  e  proprio  si  distingue  dalle  altre  signorie  generali 
sulle  cose  per  la  prerogativa  che  eredita  dal  primitivo  ca- 
rattere  di  sovranità  sul  territorio  e  la  sede:  esso  è  la  si- 
gnoria eminente^  primaria,  suprema  sulle  cose.  Ogni  altro 
diritto  reale,  esaurisca  pure  il  godimento  del  proprietario, 
è  subordinato  alla  proprietà,  e  si  può  dire  che  ne  rilevi; 
ogni  altro  diritto  reale  presuppone  resistenza  della  pro- 
prietà, è  diritto  su  cosa  altrui.  Così  nello  Stato  il  supremo 
potere,  sede  della  sovranità,  può  esser  ridotto  a  una  mera 
astrazione;  ma  intanto  tutti  gli  altri  poteri  rilevano  da 
esso  e  non  hanno,  al  di  fuori  di  esso,  vita  e  legittimità. 


5.  Modi  di  acquisto  della  proprietà  sono  i  fatti  giuri- 
dici, in  base  a  cui  la  legge  riconosce  al  subbietto  questo 
eminente  diritto  sulle  cose.  Si  suole  distinguere  i  modi 
di  acquisto  della  proprietà  in  originari  e  derivativi^  se- 
condochè  si  acquista  ex  novo  o  sì  succede  neiraltrui  pro- 
prietà. La  classificazione  fatta  nelle  Istituzioni  di  Giusti- 
niano è  in  modi  di  acquisto  di  diritto  civile  e  modi  di 
acquisto  di  diritto  naturale  o  delle  genti:  senonchè  tale 
classificazione  si  poteva  e  doveva  fare  solo  nel  diritto 
classico  e  solo  in  ordine  ai  modi  di  acquisto  derivativi  o 
più  propriamente  alle  alienazioni,  per  le  quali  circa  le  res 
mancipi  occorreweLtio  i  solenni  modi  civili  ;e  a  proposito  delle 
alienazioni,  essa  è  rilevata  nelle  genuine  Istituzioni  di  Gaio. 

I  modi  di  acquisto  originario  sono  tutti  di  diritto  natu- 
rale: tutti  un'emanazióne  spontanea  della  coscienza  po- 
polare, nati  dalla  consuetudine  ed  elaborati  dalla  giuris- 
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prudenza,  interprete  della  naturalis  ratio,  ma,  di  regol  a 
almeno,  fuori  della  vera  e  propria  orbita  legislativa  :  calza 
per  tutti  il  motto  {hù  particolarmente  enunciato  di  un 
antico,  haec  omnia  sunt  ex  ingenio  iureconsultorum.  Tipo 
è  l'occupazione  di  cose  di  nessuno  (res  nulliusj.  Essa  si 
riferisce  principalmente  agli  animali  <  quae  terra j  caelo, 
mari  capiuntur  »^e  la  giurisprudenza  si  occupa  di  distin- 
guere gli  animali  selvatici  fferae  bestiaej  dagli  animali 
domestici  o  addomesticati  (mansueti  o  mansuefacii),  di 
stabilire  quando  gli  animali  addomesticati  ridivengono 
selvatici  e  quindi  oggetti  di  occupazione,  in  quale  mo- 
mento, a  evitare  conflitti,  il  cacciatore  acquista  propria- 
mente la  sua  preda,  quali  conseguenze  ha  la  caccia  in 
fondi  altrui.  È  naturale  acquisto  per  occupazione  anche 
la  presa  delle  cose  del  nemico:  in  guerra  peraltro  chi 
acquista  è  lo  Stato  e  soltanto  gli  oggetti  che  allo  scop- 
piar della  guerra  si  trovano  per  avventura  in  possesso 
di  cittadini  romani  divengono  proprietà  privata.  Final- 
mente si  riguardò  come  res  nullius  e  oggetto  di  occupa- 
zione anche  risola  nata  nel  mare,  quod  raro  accidit. 
Invece  la  presa  di  possesso  delle  cose  abbandonate  dal 
legittimo  proprietario  (7^es  derelictae)  non  appartiene  alla 
teoria  deiroccupazione,  bensì  della  tradizione. 

Ma  la  giurisprudenza  stessa  scemò  il  valore  della  ma- 
teriale presa  di  possesso,  dando  il  peso  alla  scoperta  (in-- 
ventioj  negli  oggetti  fissi,  inanimati,  come  gemme,  con- 
chiglie e  simili,  che  non  possono  sfuggire  air  inventore. 
Di  tal  natura  è  in  parte  un  acquisto  molto  controverso, 
il  solo  in  cui  Topera  della  giurisprudenza  sia  stata  attra- 
versata dalla  legislazione,  il  tesoro.  U  ordinamento  del 
diritto  classico  e  giustinianeo  (le  fasi  anteriori  sono  molto 
oscure)  attribuisce  del  tesoro  metà  all'  inventore,  metà 
al  proprietario  :  sicché  per  metà  esso  è  un  acquisto  legale. 
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Ma  in  uiia  serie  più  delicata  e  complessa  di  casi  l'acquisto 
originario  è  prettamente  legale,  e  le  regole  interamente 
elaborate  dalla  giurisprudenza.  Tali  modi  sono  partico- 
larmente interessanti,  perchè  in  essi  spicca  vivace  da  un 
lato  la  forza  di  attrazione  e  di  assorbimento,  caratteri- 
stica della  proprietà  romana;  dall'altro  lato  la  reazione 
a  favore  del  lavoro  umano  e  dei  diritti  altrui,  e  la  na-- 
iuralzs  ratto  oscilla  tra  la  logica  dei  principi,  seguendo 
la  quale  non  uno  o  altro,  ma  tutti  questi  modi  possono 
esser  considerati  come  semplici  emanazioni  e  incrementi 
della  cosa  propria,  e  il  sentimento  di  giustizia.  Essi  ven- 
nero dai  romanisti  ordinati  nei  tipi  e  nelle  deaomina- 
zioni  usuali,  accessione^  specificazione^  confusione^  acquisto 
dei  frutti.  La  congiunzione  organica  di  due  cose,  che  per 
tanto  non  si  possono  separare  in  guisa  da  restituirle  per- 
fettamente nella  primitiva  essenza  loro  fa  che  la  cosa 
accessoria,  quella  che  dal  punto  di  vista  economico-so- 
ciale si  confonde  nell'essenza  e  nella  funzione  del  tutto, 
sia  pure  giuridicamente  assorbita  dalla  cosa  principale. 
Le  varie  specie  di  accessione  sono  state  raggruppate  dagli 
interpreti  in  tre  categorie,  sulla  base  della  popolare  di- 
stinzione dei  mobili  e  immobili. 

Le  più  gravi  accessioni  sono  quelle  di  cose  mobili  a 
cose  immobili,  la  satio  o  semina,  la  implantatio  o  pian- 
tagione, r  inaedificatio  o  costruzione,  o  di  cose  immobili  a 
cose  immobili,  costituite  dai  così  detti  incrementi  fluviali, 
avulsione,  alluvione,  alveo  derelitto,  e  l'isola  nata  nel 
fiume.  Per  quel  che  concerne  l'alveo  derelitto  e  V  isola 
nata  nel  fiume,  il  principio  dell'accessione,  pel  quale  i 
rivieraschi  acquistano  sino  alla  mediana,  secondo  la  fronte 
di  ciascun  fondo  sul  fiume,  si  è  formato  propriamente  nei 
fondi  arcifini,  che,  non  avendo  limiti  veri  e  propri,  eser- 
citano la  forza  di  espansione  del  dominio  anche  al  di 
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fuori  :  ma  la  decadenza  e  la  scomparsa  del  tipico  fondo 
limitato  ha  fatto  generali  queste  regole  nel  diritto  giu- 
stinianeo. 

Nelle  accessioni  di  mobili  a  mobili  l'interesse  più  vivo 
s'aggira  intorno  alla  saldatura  per  le  due  forme  in  tutto 
romane,  anche  ne' termini,  deWdL  ferruminatzo  e  della  ^/wm- 
batto  e  per  la  netta  opposizione  tra  le  due.  L'una  è  vera 
accessione,  Taltra  no,  diguisachè  i  due  procedimenti  si 
toccano  ai  confini  dell'istituto.  Che  cosa  sieno  peraltro  e 
donde  proceda  la  diversa  eflScacia  giuridica  di  ciascuna 
è  gravemente  controverso.  Pare  che  la  distinzione  delle 
due  forme,  il  cui  campo  di  applicazione  si  restringe  agli 
oggetti  d'arte  e  in  particolare  alle  statue,  fosse  in  ge- 
nerale tra  saldatura  mediante  metallo  interposto  (plum-- 
batto  potrebbe  quindi  anche  volgersi  con  stagnatura)  o 
saldatura  immediata:  ma  pare  altresì  che  quest'ultima,  la 
ferruminatio^  non  a  tutte  le  materie  si  applichi,  bensì  alle 
sole  congiunzioni  omogenee  del  ferro,  dell'oro,  del  rame. 

Più  che  la  visibile  apparenza  dell'unità  risultante  o  la 
resistenza  della  congiunzione,  sembra  aver  indotto  a  sta- 
bilire tale  accessione  un  motivo  scientifico:  la  trasfusione 
di  molecole  tra  gli  omogenei  metalli  immediatamente  con- 
giunti (per  eandem  maieriam  facit  confustonem).  La  plum^ 
batto  insomma  sarebbe  stata  una  congiunzione  meccanica 
(e  sarebbe  tale  sempre,  se  vi  s'intenda  pure  insieme  la 
congiunzione  mediante  spranghe),  la  ferruminatio  una  chi- 
mica combinazione.  Ma  in  tal  caso  l'idea  romana  si  fon- 
dava appunto  sopra  un  errore  di  chimica,  tanto  più  che 
-  metallo  interposto  per  la  congiunzione  ferruminata  spa- 
riva bensì  tra  ferro  e  ferro  (argilla),  ma  non  spariva  che 
in  apparenza  tra  oro  e  oro  (santerna),  tra  rame  e  rame 
(giallamina). 

BovTASTS.  —  Diritto  romano.  18 
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Al  contrario  di  quel  che  avviene  per  la  scrittura,  nella 
pittura  si  formò  e  vinse,  non  senza  controversia  peraltro, 
l'opinione  che  attribuisce  la  proprietà  del  dipinto  al  pit- 
tore, anziché  al  proprietario  della  tavola.  Di  questa  di- 
versità, dice  Gaio  (ed  è  veramente  strano,  perchè  egh 
segue  tale  opinione)  vix  idonea  ratio  redditur.  Ciò  che 
moveva  i  giureconsulti  è  chiaro,  per  quanto  il  pensiero 
loro  non  ricevesse  la  netta  formulazione:  al  contrario 
di  quel  che  avviene  dell'opera  letteraria,  nella  pittura 
l'opera  artistica  è  incorporata  nella  tela,  e  quindi  non 
solo  il  pittore  verrebbe  a  subire  una  perdita  enorme,  do- 
vendo abbandonare  il  suo  dipinto  in  accessionem  vilissimae 
tabulae  (è  quanto  giungono  a  rilevare  le  Istituzioni  giu- 
stinianee), ma  si  può  anche  intendere  che  l'essenza  del 
tutto  sia  data  appunto  dalla  pittura.  Nondimeno  è  certo 
che  in  questa  tendenza  il  pregio  del  lavoro  e  delP  opera 
fa  inclinare  la  fredda  logica  dqlla  proprietà  romana. 

Salvo  negl'incrementi  fluviali,  in  cui  di  regola  non  si 
9,ggiunge  cosa  altrui  o,  se  così  è,  come  neW  avulsio^  la 
fusione  organica,  opera  del  tempo  e  della  vegetazione, 
non  è  immediata,  e  quindi  il  proprietario  ha  tutto  l'agio 
di  reclamare  giudizialmente  la  cosa  sua,  è  provveduto 
sempre,  almeno  nel  diritto  giustinianeo,  a  un  indennizzo 
verso  il  proprietario  della  cosa  accessoria,  ora  mediante 
un'azione  in  factum^  ora  mediante  xxìì'uììIìì  in  rem  actio, 
ora  mediante  l' exceptio  doli,  se  possessore  del  tutto  è 
l'autore  dell'  accessione  :  con  la  quale  egli  può  ottenere 
dal  proprietario  rivendicante  il  rifacimento  delle  spese, 
nel  diritto  classico  se  possessore  di  buona  fede,  nel  diritto 
giustinianeo  anche  se  di  mala  fede. 

Per  le  accessioni  improprie  si  esperiva  Vactio  ad  ea^hi- 
bendum,  indi  la  rei  vindicatio:  eccetto  in  materia  di 
edifizi  in  cui  la  rei  vindicatio  dei  materiali  era  generi- 
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camente  vietata  durante  la  congiunzione  dalle  XII  Tavole. 
Giustiniano  però,  seguendo  la  benigna  dottrina  dei  Pro- 
culiani,  accordò  per  le  inediflcazioni  separabili  il  tus  tollendi 
e  allo  stesso  possessore  di  mala  fede;  inoltre,  tolta  pure 
per  accidente  la  congiunzione,  allo  stesso  possessore  di 
mala  fede  fu  concessa  la  r.  v.  dei  materiali,  benché  per 
questo  si  conservino  pure  nel  Corpus  iurù  testi  contrari. 
Per  le  cose  di  provenienza  furtiva,  il  proprietario  aveva 
le  azioni  di  furto;  per  i  materiali  aggiunti  a  un  ediflzio 
l'azione  de  tigno  iuncto^  penale  nel  diritto  classico,  mista 
nel  diritto  giustinianeo,  in  quanto  ora  l'averla  sperimen- 
tata toglie  il  diritto,  che  altrimenti  compete,  di  rivendi- 
care i  materiali,  avvenendo  per  avventura  la  separazione 
0  potendosi  anche  separare  senza  danno  dell'edifizio. 

Specificazione  è  il  trasformare  una  materia  prima  in 
guisa  da  ricavarne  un  oggetto  avente  un'essenza  e  una 
funzione  propria  e  distinta,  una  nova  species^  il  che  vuol 
dire  una  nuova  individualità.  Speciem  nost^H  vocant^dìoe 
Donello,  id  quod  Dialectici  individuum.  Forse  il  punto  di 
partenza  legale  della  creazione  di  questo  modo  d'acquisto 
per  opera  della  giurisprudenza  sarà  stata  l'indagine  circa 
r  identità  dell'oggetto  nella  rei  vindicatio,  e  più  special- 
mente neir  actio  ad  exhibendum.  Anche  in  ordine  alla 
specificazione  Tidea  primitiva  ci  è  rappresentata  dalla  teo- 
ria deirattrazione  materialistica  formulata  dai  Sabiniani. 
Furono  i  Proculeiani  ad  attribuir  la  proprietà  della  cosa 
dchi  r aveva  fatta.  Se  li  abbia  mossi  un  pensiero  teorico 
e  astratto  o  la  cura  di  proteggere  il  lavoro  umano  o 
l'interesse  del  commercio  e  dei  terzi  di  buona  fede  si  può 
disputare.  Certo  nelle  figure  concrete  di  cui  discutono  i 
Romani,  che  sembrano  trattare  della  specificazione  come 
di  una  serie  di  casi  tipici,  non  come  di  un  concetto  ge- 
nerale, hanno  risalto  motivi  pratici.  La  disputa  delle  due 
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scuole  si  trascinò  fino  airultimo  periodo  della  giurispru- 
denza classica,  in  cui  spunta  una  conciliazione  non  illo- 
gica e  teoricamente  elegante,  se  si  vuole,  ma  praticamente 
non  troppo  felice  :  lo  specificatore  acquista,  quando  la 
cosa  non  si  può  ridurre  all'antica  materia,  perchè  allora 
soltanto  essa  è  economicamente  perita:  altrimenti  materia 
manet.  Giustiniano  esige  anche  la  buona  fede. 

L'acquisto  per  confusione  fu  riconosciuto  dai  giurecon- 
sulti solo  trattandosi  di  monete. 

La  più  essenziale  estrinsecazione  del  diritto  del  pro- 
prietario è  nelle  cose  fruttifere  Vacquisto  dei  frutti:  solo 
in  base  a  un  rapporto  col  proprietario,  e  quindi  in  via 
derivativa,  altri  potrebbe  legalmente  percepire  i  frutti. 
Nondimeno  le  signorie  generali  sulla  cosa,  cui  si  rifiuta 
il  titolo  del  dominio  romano,  hanno  come  principale  con- 
tenuto appunto  l'acquisto  dei  frutti:  tali  sono  nel  diritto 
giustinianeo  l'enfiteusi,  che  fa  acquistare  i  frutti  al  mo- 
mento della  separazione,  e  l'usufrutto  o  limitatamente  ai 
propri  bisogni  l'uso,  nei  quali  prevalse  la  dottrina  che 
i  frutti  si  acquistino  con  la  percezione.  La  giurisprudenza 
accordò  pure  i  frutti  separati  al  possessore  di  buona  fede, 
esonerandolo  dall'obbligo  di  restituirli  al  proprietario  ri- 
vendicante: Giustiniano  sancì  l'obbligo  di  restituire  i  frutti 
esistenti  (exstantes)^  e  limitò  quindi  l'acquisto  e  il  lucro 
ai  consumati. 


6.  Più  che  i  modi  d'acquisto  originario,  in  cui  del  resto, 
fuori  dell'occupazione,  la  qualità  stessa  di  modi  di  acquisto 
è  abbastanza  evanescente  il  più  delle  volte,  importano 
al  commercio  e  nella  legislazione  e  nella  dottrina  pri- 
meggiano i  modi  di  acquisto  derivativo,  massime  i  modi 
volontari,  le  alienazioni.  Il  concetto  dell'alienazione  (de- 
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minuttOj  alienatio),  il  concetto  del  comnfiercium  (emendi 
vendendique  invicem  iusj  si  formarono  in  relazione  alla 
proprietà  e  nella  naturalistica  rappresentazione  del  tra- 
passo del  dominio  il  diritto  di  proprietà  si  ebbe  a  con- 
fondere con  la  cosa. 

In  proposito  spuntano  le  teorie  delle  cose  in  commercio 
e  fuori  di  commercio,  dei  divieti  di  alienazione,  dell'  in- 
capacità di  alienare  o  di  acquistare.  La  precisa  termino- 
logia res  in  commercio^  res  extra  commercium  è  propria- 
mente opera  degli  interpreti  :  essa  ha  peraltro  base 
romana,  senonchè  i  Romani  usavano  gli  stessi  termini 
(natura  vel  gentium  tus  commercio  eoouerunt,  cuius  com- 
mercium non  estj  cuius  commercium  non  habet)  a  significare 
sì  l'assoluta  incommerciabilità  di  oggetti  non  suscettibili 
di  rapporti  giuridici  e  di  scambi  in  niun  modo,  sì  i  divieti 
di  alienazione  e  finalmente  la  personale  incapacità  di 
alienare  o  di  acquistare.  A  parte  le  res  communes^  con- 
cetto assolutamente  negativo,  ai  confini  del  diritto  in 
generale,  le  così  dette  res  extra  commercium  sono  tali  per 
lo  scopo  divino  (divini  iurisj  o  terreno  (humani  iuris)^  cui 
vennero  destinate,  e  benché  i  Romani  le  dicano  res  nullius^ 
esse  sono  oggetto  di  un  diritto  speciale  conforme  allo 
scopo  e,  per  alcune  almeno,  si  disputa  se  tale  diritto  non 
sia  la  proprietà.  Il  concetto  pagano  delle  res  divini  iuris 
(sacre,  sante,  religiose)  è  stato  riassunto  dal  Cristianesimo, 
certo  non  senza  notevoli  travisamenti,  massime  circa  le 
res  sanctae.  Le  res  publicae  in  usu  populi  hanno  valso  di 
modello  alle  nostre  cose  demaniali. 

Quanto  ai  divieti  di  alienazione  le  ipotesi  circa  T  ina- 
lienabilità o  meno  del  primitivo  heredium  sono  rese  inutili 
dall'esatta  concezione  giuridica  della  famiglia  e  della 
proprietà  antica:  vincoli  legali,  di  diritto  civile,  cominciano 
a  presentarsi  nelle  leggi  agrarie  dei  Gracchi,  e  a  pene- 
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trare  neirordinamento  normale  del  diritto  privato  soltanto 
coi  divieti  di  alienare  il  fondo  dotale  e  la  cosa  litigiosa, 
posti  da  Augusto,  il  primo  per  legge,  il  secondo  per  editto 
e  quindi  fino  a  Giustiniano  vigente  in  forma  di  eccezione. 
Il  cessare  del  vincolo  convalida  l'acquisto  anteriormente 
fatto.  I  giureconsulti  considerano  e  trattano  come  fuori 
commercio  anche  i  beni  patrimoniali  del  principe,  perchè 
non  si  possono  alienare  sine  tussu  prmctpts.  L' ultima 
epoca  v'  aggiunse  il  divieto  di  alienare  gli  oggetti  del 
peculio  avventizio,  che  venne  peraltro  interpretato  (il  che 
è  assai  degno  di  nota  per  i  rapporti  analoghi)  come  una 
riduzione  del  dominio  a  usufrutto,  e  il  divieto  di  alienare 
i  fondi  ecclesiastici.  Il  magistrato  può  temporaneamente 
nell'interesse  dei  creditori  interdire  Talienazione,  ad  esem- 
pio, all'erede  sospetto:  ma  non  può  il  privato  (v'ha  con- 
troversia circa  i  debitori  ipotecari)  costituire  con  efficacia 
reale  un  siffatto  vincolo  sulla  cosa  sua.  Tuttavia  questo 
risultato  è  raggiunto  praticamente  dal  fldecommesso. 

Si  distinguono  dai  divieti  di  alienazione  le  incapacità 
di  alienare,  concernenti  gl'infanti  e  i  pazzi,  r  prodighi 
interdetti,  gì' impuberi  (nel  diritto  classico  anche  le  donne 
limitatamente  alle  res  mancipi)  senza  autorità  del  proprio 
tutore,  e  nella  nuova  epoca  i  minori  senza  consenso  del 
curatore.  E  alla  persona  che  manca  il  commercium  in 
relazione  al  proprio  patrimonio  per  difetto  o  debolezza  di 
volontà.  L'incapacità  personale  può  esser  anche  di  acqui- 
stare, ossia  mancare  il  commercium  più  o  meno  larga- 
mente in  relazione  a  determinate  cause  d'acquisto,  in 
relazione  a  determinati  oggetti  ;  incapacità  dettate  ora  da 
preoccupazioni  sociali  e  politiche,  come  furono  quelle  san- 
cite dalla  Leoc  Julia  o  l'incapacità  del  preside  di  acqui- 
stare beni  nella  sua  provincia,  ora,  come  nella  nuova 
epoca,  dal  fanatismo  religioso. 
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Non  meno  interessante  per  la  dottrina  giuridica  è  il 
considerare  le  persone  cui  compete  nel  diritto  romano  la 
facoltà  di  alienare  e  di  acquistare  in  nome  e  per  conto 
altrui.  La  trasmissione  del  dominio  è  forse  il  campo  in 
cui  si  presenta  la  prima  volta  il  problema  della  rappre- 
sentanza. La  facoltà  di  alienare  compete  al  tutore,  al 
curatore,  al  procuratore  generale:  la  nuova  fase  dell'evo- 
luzione  dal  III  secolo  d.  C.  l'ha  ristretta,  anziché  ampliata, 
facendola  dipendere  dall'autorità  pùbblica  o  dal  mandato 
speciale.  Invece  la  facoltà  di  acquisto  diretto  dei  tutori, 
curatori,  procuratori  (non  semplici  mandatari),  ammessa 
solo  assai  tardi  in  ordine  al  possesso  e  al  trapasso   del 
dominio  che  ne  dipende,  conquista  tutto  l'ambito  del- 
l'alienazione solo  col  divenire  la  tradizione  modo  unico, 
generale  di  trasferimento  del  dominio:  alcune  più  late 
applicazioni  (acquisto  con  denaro  del  pupillo,  intenzione 
del  procuratore  di  acquistare  per  sé)  sembrano  pure  opera 
del  diritto  giustinianeo.  L'antica  età  rimediava  al  difetto 
col  mezzo  dello  schiavo,  che  necessariamente  acquista;  al 
padrone.  Sono  vere  anomalie  la  facoltà  di  alienare  del 
fisco  (Zenone),  dell'imperatore  e  dell'imperatrice  (Giusti- 
niano): quella  del  creditore  pignoratizio  si  riconnette  alla 
singolarissima  natura  del  pegno. 

La  giurisprudenza  romana  e  la  tradizione  costante  dei 
romanisti  staccano  dai  modi  derivativi  le  successioni  a 
causa  di  morte,  eredità  e  legato:  e  la  tradizione  è  giusti- 
ficata dalla  vastità,  dal  complicato  ordinamento  e  dal- 
l'efficacia generale  di  siffatte  successioni,  che  trascende  i 
confini  del  dominio  :  ma  è  tortura  inutile,  nonché  una 
dannosa  fantasia,  il  ricercare  motivi  più  profondi  di  va- 
lore concettuale  per  questa  separazione.  La  morte  non  è 
pel  giurista  un  fenonàena  ch'abbia  entità  distinta  dalla 
riduzione  in  ischiavitù  o  dalla  prigionia  di  guerra  o  altra 
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fatto  giuridico  :  ed  è  una  degenerazione  il  turbare  con 
troppo  filosofiche  speculazioni  la  genuina  essenza  degli 
istituti  positivi. 

Quanto  ai  modi  derivativi  di  diritto  pubblico,  rasse- 
gnazione ai  coloni  o  singoli  cittadini  (assignatio  coloniaria^ 
viriiana)  o  la  vendita,  della  terra  pubblica  per  via  dei 
questori,  la  sectio  dei  beni  devoluti  allo  Stato  (di  un  con- 
dannato, ad  esempio),  da  cui  procede  la  venditio  pretoria 
dei  beni  del  debitore  insolvibile,  la  vendita  in  lotti  degli 
schiavi  bottino  di  guerra  o  anche  al  minuto  (empito  sub 
corona),  sono  tutte  istituzioni  appartenenti  esclusivamente 
alla  storia,  come  in  genere  il  diritto  pubblico  romano. 

Ma  anche  nei  modi  di  acquisto  derivativo  di  diritto 
privato  il  compito  della  giurisprudenza  è  diverso  da  quello 
esercitato  nel  campo  dei  modi  originari:  la  sua  virtù  crea- 
tiva, se  così  si  vuol  chiamare,  qui  incontra  ostacolo  nel- 
Tesistenza  di  istituzioni  salde  e  con  linee  generali  definite. 
V'avea  nel  diritto  classico  forme  solenni  per  le  res  man- 
cipi, la  mancipatio  o  la  in  iure  cessio,  e  in  difetto  soccorreva 
la  usucapio;  per  le  res  nec  mancipi  bastava  la  semplice 
trasmissione  del  possesso  o  tradizione.  Qui  pertanto,  nei 
modi  di  alienazione,  la  giurisprudenza  distingueva  tra 
modi  di  diritto  civile  e  naturale  o  delle  genti.  La  man- 
cipazione  era  la  forma  più  caratteristica,  propria  esclu- 
sivamente delle  res  mancipi^  di  guisa  che  applicata  alle 
res  nec  mancipi^  non  aveva  di  per  sé  alcun  valore  :  nella 
lingua  latina  classica  essa  dicevasi  ancora  mancipiurn 
come  il  dominio.  La  struttura  della  mancipazione  rivela 
un  carattere  abbastanza  primitivo;  è  una  vendita  simbo- 
lica alla  presenza  di  cinque  testimoni,  il  primo  dei  quali 
dicesi  antestatus,  e  di  un  altro  cittadino  che  tiene  una 
bilancia  (lihripens).  L'acquirente,  recando  in  mano  un 
pezzo  di  bronzo,  dichiara  che  la  cosa  è  sua  e  ch'egli  Tha 
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comprata  con  quel  bronzo  e  quella  bilancia:  indi  batte 
col  bronzo  la  bilancia,  e  lo  porge  all'alienante  quasi  come 
prezzo.  Come  è  chiaro,  la  mancipazione,  ridotta  a  mera 
forma  sin  dal  tempo,  a  quel  che  pare,  delle  XII  Tavole, 
si  richiama  a  un'epoca  antichissima  in  cui  la  causa  or- 
dinaria di  trasmissione  del  dominio  era  la  compra-vendita 
e  non  usava  moneta  coniata.  La  sua  efficacia  peculiare  a 
favore  deiracquirente  era  fornita  dalVactto  auctoritatis  e 
dairac^eo  de  modo  agri. 

La  in  iure  cessio,  applicabile  tanto  alle  res  mancipi 
quanto  alle  res  nec  mancipi  (certamente  dal  tempo  in  cui 
le  res  nec  mancipi  divengono  oggetto  di  rivendicazione  e 
di  vero  dominio),  ma  in  genere  per  le  res  nec  mancipi 
corporali,  ossia  pel  dominio,  poco  in  uso,  non  era  che  una 
finta  rivendicazione.  Né  la  mancipazione  né  la  in  iure 
cessioy  puri  atti  civili,  comportano  termini  o  condizioni. 

Le  forme  civili  si  perdono  nell'epoca  romano-ellenica  : 
l'ultima  menzione  della  mancipatio  è  dell'anno  355.  Il  di- 
venire generale  della  tradizione  (la  quale  peraltro  nei  beni 
immobili  deve  ora  esser  fatta  in  forma  pubblica  e  solenne) 
ha  conferito  importanza  straordinaria  nel  diritto  giusti- 
nianeo e  nel  diritto  comune  alla  teoria  della  tradizione. 
Essa  non  è  altro  che  la  trasmissione  del  possesso,  con  in- 
tenzione congrua  dell'alienante  e  dell'acquirente,  sulla 
base  di  un  rapporto  fiusta  causa)  che  significhi  tale  in- 
tenzione e  giustifichi  legalmente  il  trapasso  del  dominio; 
vendita,  donazione  lecita,  pagamento  e  simili.  L'efficacia 
0  meno  della  concordia  nella  causa  stessa  e  quindi  il  ca- 
ratiere  contrattuale  o  meno  della  tradizione,  l'efficacia, 
quanto  al  passaggio  del  dominio,  della  causa  remota  sono 
argomenti  di  controversie  tra  giureconsulti  romani  e  ro- 
manisti. La  trasmissione  del  possesso,  ossia  il  fatto  della 
mera  tradizione,  in  sé  considerata,  indipendentemente  dai 
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requisiti  intenzionali  e  legali  che  alla  tradizione  conferi- 
scono il  valore  di  modo  d'acquisto  del  dominio,  venne  per 
opera  della  giurisprudenza,  seguendo  Tevoluzione  psicolo- 
gico-sociale,  a  staccarsi  dalla  pura  materialità  della  con- 
segna reale  :  la  consegna  delle  chiavi,  Y  indicazione  a 
distanza,  la  conservazione  del  possesso  che  già  si  tiene, 
il  costituirsi  rappresentanti  nel  possesso  costituiscono  vari 
gradi  della  scala,  tradizione  simbolica,  longa  manu^  brevi 
manu,  costituto  possessorio.  E  del  resto  la  tradizione  un 
fatto  sociale  non  alterato  dal  diritto  e  quindi  alterabile 
via  via  nella  tecnica  giuridica  per  influenze  spontanee, 
quasi  inavvertite  delle  condizioni  e  dei  sentimenti  sociali. 
Come  avvenne  circa  la  buona  fede  o  il  possesso  stesso, 
cui  la  tradizione  si  collega,  Tapparente  svolgimento  giu- 
ridico è  in  realtà  una  diretta,  inevitabile  reazione  dello 
svolgimento  psicologico  e  morale  della  società.  Ma  un  re- 
gresso storico  nella  società  (il  che  è  vivamente  degno  di 
nota)  può  tuttavia  far  apparire  sotto  luce  diversa  i  re- 
sultati oramai  acquisiti  dal  diritto,  e  il  nome  generale  di 
tradizioni  finte,  quello  di  tradizioni  simboliche,  nella  qual 
parola  si  ricomprendevano  per  vero  dei  casi  in  cui  la 
tradizione  del  possesso  è  realmente  una  finzione,  riflettono 
la  fallace  concezione  medioevale,  che  in  quelle  sopraffini 
tradizioni  non  poteva  scorgere  vere  trasmissioni  di  pos- 
sesso. 11  diritto  era  più  evoluto  della  società  e  in  parte 
quindi  artificioso  per  essa.  Piti  strano  è  che  il  giureconsulto 
Gaio  consideri  la  tradizione  brevi  manu  e,  pare,  anche  la 
consegna  delle  chiavi  come  modi  d'acquisto  sine  traditione. 

Come  tradizione  considerano  i  Romani  anche  la  presa 
di  possesso  della  cosa  derelitta  :  la  controversia  tra  le  due 
scuole  riguarda  esclusivamente  il  momento  in  cui  cessa 
la  proprietà  del  derelinquente. 

Il  costituto  possessorio  forniva,  come  è  noto,  l'adden- 
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iellato  al  nostro  passaggio  della  proprietà  per  mutuo  con- 
senso, intorno  alla  quale  tanti  equivoci  e  tanti  ingiu- 
stificati lamenti  si  accumulano  per  T  oblio  del  genuino 
ordinamento  classico  romano:  il  vizio  del  nostro  sistema 
è  soltanto  l'incoerenza  legislativa  con  la  quale  il  principio 
venne  applicato.  Salvo  T  ipotesi  eccezionale,  in  cui  tale 
incoerenza  legislativa  serba  valore  alla  tradizione  nel- 
Tacquisto  della  proprietà,  essa  non  importa  oggi  se  non 
come  momento  iniziale  del  possesso  :  il  commercio  per 
altro  ha  cresciutx)  oltre  il  diritto  romano  stesso  i  modi 
possibili  di  operarla  con  la  pratica  dei  magazzini  di  de- 
posito e  del  titoli  rappresentativi  (polizze  di  carico,  fedi 
di  deposito,  note  di  pegno). 

■*  * 

7.  Dimezzata  nella  sua  sfera  d'efficacia,  sopravvive  nel 
diritto  giustinianeo  l'usucapione:  istituto  singolare  e  com- 
plicatissimo, nel  quale  i  sedimenti  di  tutte  le  epoche  hanno 
lasciato  le  loro  stratificazioni. 

Propriamente  Tusucapione  giustinianea  è  la  fusione  del- 
Yusucapio  e  della  longi  iemporis  o  longae possessionis  prue* 
scriptio.  L'usucapio,  l'istituto  primordiale,  concedeva  ge- 
nericamente l'acquisto  della  cosa  non  propria:  dopo  due 
anni  di  possesso  per  i  fondi,  un  anno  per  le  altre  cose» 
Sottratte  all'usucapione  di  chicchessia  erano  alcune  de- 
terminate categorie  di  oggetti:  le  cose  furtive  (XII  Tavole, 
Lex  Atinza),  le  res  mancipi  alienate  delle  donne  soggette 
a  tutore  legittimo  senza  Vauctoritas  del  proprio  tutore 
(XII  Tavole),  le  res  vi  possessae  (Lex  Plautia,  Julia)  e  na- 
turalmente le  cose  non  suscettibili  di  proprietà  privata, 
l'uomo  libero,  le  res  sacrae  o  religiosae,  i  limites,  i  fondi 
provinciali.  La  giurisprudenza  classica,  a  cominciare  dal- 
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Tultimo  periodo  repubblicano,  elaborò  i  due  requisiti  della 
insta  causa  e  della  bona  fides:  ma  le  tracce  deirantico 
ordinamento,  che  non  le  richiedeva,  rimasero  in  alcune 
eccezionali  figure,  che  esercitarono  la  loro  influenza  nello 
stesso  diritto  giustinianeo.  L'utilità  pratica  di  questo  isti- 
tuto, per  cui  era  data  sicurezza  al  possessore  e  posto  un 
termine  al  rinnovarsi  indefinito  delle  contestazioni  giu- 
diziali, si  rivelava  sotto  due  aspetti:  o  il  .possessore  aveva 
ricevuto  la  cosa  da  chi  non  n'era  proprietario  né  altri- 
menti aveva  diritto  di  alienare,  o  egli  aveva  ricevuto  dal 
proprietario  una  res  mancipi  senza  le  debite  forme  civili. 
Quanto  alla  longae  possessionis  excepiio  o  praescriptio 
essa  non  ha  origini  né  antiche  né  civili.  La  menzione  più 
antica  dell'istituto  non  risale  al  di  là  del  199  d.  C.  Spuntò 
per  opera  del  Pretore  o  dell'imperatore,  e  quindi  nella 
forma  consentanea  di  un'eccezione  contro  la  rivendica- 
zione dopo  un  lungo  periodo  di  possesso.  Pare  però  che 
il  possessore  acquistasse  anche  un'azione  :  ne  derivava  in- 
somma una  delle  tante  forme  di  possesso  garantite  dal 
Pretore  come  proprietà.  Il  suo  nascere  sembra  certo  si 
richiami  al  non  essere  l'usucapione,  modo  di  acquisto  del 
-dominio,  applicabile  ai  fondi  provinciali  :  ma  alcune  parti 
nuove  e  favorevoli  dell'istituto  la  resero  pratica  anche 
negli  oggetti  di  proprietà  romana.  Le  costituzioni  impe- 
riali fissarono  il  tempo  richiesto  a  dieci  anni  tra  presenti, 
con  che  s'intendeva  ora  dimoranti  nella  stessa  città,  ora, 
come  volle  Giustiniano,  nella  stessa  provincia,  e  di  venti 
anni  tra  assenti,  ma  era  concessa  la  così  detta  accessio 
temporis  e,  conforme  alle  norme  del  diritto  pretorio,  si 
richiedeva  soltanto  la  possessio  iusta^  cioè  acquistata  nec 
vi  nec  clam  nec  precario.  Era  ammessa  l' interruzione  ci- 
vile per  effetto  della  rivendicazione  intentata  dal  legit- 
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timo  possessore  e  negata  la  prescrizione  contro  i  pupilli 
e  i  minori. 

Il  regime  della  proprietà  fondiaria  nel  basso  impero 
non  giustificava  più  alcuna  differenza  tra  fondi  italici  e 
provinciali  :  e  nella  costituzione  stessa   in   cui   aboliva 
questa  formale  distinzione  Giustiniano  fuse  Tusucapione 
e  la  prescrizione  in  un  solo  istituto;  con  questo  peraltro 
che,  conforme  allo  stato  delle  cose  neirOriente,  i  compi- 
latori preferirono  per  gì' immobili  il  termine  longi  temports 
capio  0  praescriptio^  interpolato  costantemente  invece  di 
usucapto.  Ma  il  vario  sviluppo  storico  ha  fatto  che  Tusu- 
capione  del  diritto  giustinianeo  risulti  di  una  serie  com- 
plessa di  requisiti:  I.  il  possesso  non  interrotto,  II.  il  tempo; 
elevato  a  tre  anni  per   l'usucapione  delle  cose  mobili, 
mantenuto  nei  termini   della  prescrizione  per  gì' immo- 
bili (riconosciuta  in  generale  Vaccessio  temportSy  che  già 
Severo  e   Caracalla  avevano  estesa   all'usucapione,  ma 
solo  a  favore  dei  compratori);  III.  la  capacità  della  cosa  o 
res  hahilis.  Sono  escluse  dall'usucapione  le  cose  fuori  com- 
mercio e  tutte  le  cose,  delle  quali  è  vietata  l'alienazione 
0  anche   l'acquisto  {cutus  commercium  non  habemus),  le 
cose  furtive  e,  per  la  Nov.  119,  gl'immobili  ricevuti  da 
un  possessore  di  mala  fede,  le  res  vi  possessae^  i  beni  dei 
pupilli  0  dei  minori  anche  esenti  dal  divieto  di  aliena- 
zione, e  neirepoca  nuova  le  cose  dello  Stato,  del  principe, 
i  beni  immobili  delle  chiese,  delle  fondazioni  pie;  IV.  la 
lusta  causa,  ora  anche  detta  tiistus  tilulus;  V.  la  bona  fides, 
Senonchè  Giustiniano,  senza  averne  chiara  coscienza,  ha 
esaurito  la  insta  causa^  ammettendo   in   difetto  l'errore 
scusabile  (insta  cansa  erroris)  r^^Wo,  supposizione  di  avere 
a  proprio  favore  un  tìtolo.  Un  equivoco  forsanco  più  grave 
di  Giustiniano  è  di  aver  ammesso  pure  l'usucapione  prò 
herede  dell'erede  apparente  (titolo  che  non  rappresenta 
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una  insta  causa  né  vera  né  putativa,  giacché  Teredità  è 
successione  generica)  e  altresì  con  alcune  particolarità: 
al  che  egli  fu  indotto  dall'idea  di  voler  rendere  normale 
una  delle  antiche  eccezionali  figure  di  usucapione. 

Finalmente  Giustiniano  ha  reso  modo  di  acquisto  di 
proprietà  anche  la  prescrizione  trentennale  dell'  azione 
introdotta  da  Teodosio  II,  attribuendo  al  possessore  dopo 
i  trentanni,  oltre  Teccezione,  anche  l'azione,  purché  fosse 
in  buona  fede  al  momento  della  presa  di  possesso  (prae-- 
scriptio  longissimi  temporis,  triginta  vel  quadraginta  an~ 
norum). 

U  usucapione  o  prescrizione  é  quasi  in  bilico  tra  i 
modi  di  acquisto  originario  e  derivativo,  tra  i  modi 
volontari  o  alienazioni  e  i  modi  legali  di  passaggio  del 
dominio.  La  proprietà  è  bensì  acquistata  ex  novo,  sulla 
ba$e  di  un  rapporto  con  la  cosa,  né  a  provare  il  proprio 
buon  diritto  occorre  dimostrare  quello  del  proprio  autore: 
ma  nondimeno  un  rapporto  con  la  persona  suole  inter- 
venire a  giustificare  l'acquisto  del  possesso  (insta  causa), 
e  se  non  una  successione  giuridica,  v'  ha  una  successione 
cronologica  di  domini  sulla  cosa  stessa,  e  sulla  cosa  con- 
tinuano i  diritti  che  per  avventura  la  gravavano  (usu- 
frutto, pegno,  ecc.),  salvo  sempre,  s'intende,  la  prescri- 
zione estintiva.  Dall'altra  parte  essa  è  propriamente  un 
modo  legale,  in  quanto  all'atto  di  trasmissione  non  in- 
terviene la  volontà  dell'antico  proprietario;  ma  nondi- 
meno la  sua  acquiescenza  durante  il  decorso  deirusuca- 
pione  la  s'interpreta  e  la  si  regola  effettivamente  come 
consenso  tacito  e  alienazione,  onde  è  vietata  l'usucapione, 
quand'  é  vietata  l'alienazione,  non  corre  la  prescrizione, 
e  quindi  anche  la  nuova  usucapione,  contro  chi  non  ha 
capacità  di  agire,  e  finalmente,  aggiungiamo  pure,  il  pe- 
riodo é  diverso  tra  presenti  e  assenti. 
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I  modi  derivativi  legali,  vale  a  dire,  indipendenti,  al- 
meno direttamente,  dalla  volontà  del  proprietario  (aggiu- 
dicazione, acquisto  dei  cómmissaj  deìVager  desertus,  dei 
lucri  nuziali,  nel  diritto  classico  l'acquisto  degli  erepforia 
e  dei  caduca^  ecc.),  hanno  in  genere  limitata  importanza 
e  5i  riconnettono  come  appendici  a  istituti  vari.  Il  sistema 
odierno,  con  l'esaurimento  dei  modi  specifici  di  aliena- 
zione del  dominio  in  forza  sì  del  nuovo  principio,  la  tras- 
missione per  mutuo  consenso,  sì  della  progressiva  assi- 
milazione tra  diritti  reali  e  diritti  di  obbligazione  e  della 
corrispondente  decadenza  delle  forme  tipiche,  ha  quasi 
eliminato  dal  campo  della  proprietà  la  teoria  dei  modi 
di  acquisto  derivativo. 


8.  L'azione  con  la  quale  il  proprietario  fa  valere  il  suo 
diritto  e  ripete  la  cosa  sua  dicesi  dai  Romani  r^j  vindi-- 
catto.  Essa  è  rivolta  contro  chi  illegittimamente  trattiene 
la  cosa,  l'abbia  poi  nelle  mani  con  animo  di  disporne  da 
padrone,  cioè  quale  vero  possessore,  come  intendevano  i 
Romani,  ovvero  quale  semplice  detentore:  il  che  pare 
sia  stato  ammesso  in  seguito.  Costantino  impose  l'obbligo 
al  detentore  di  dichiarare  in  nome  di  chi  egli  detiene  la 
cosa  flaudatzo  auctoris)^  affinchè  l'azione  possa  venir  di- 
retta contro  di  questo.  L'  argomento  più  interessante  è 
quello  della  restituzione  che  il  condannato  deve  operare, 
È  detto  che  il  possessore  deve  restituire,  oltre  l'oggetto, 
anche  la  causa  rei,  con  che  s'intende  tutto  ciò  che  l'at- 
tore avrebbe  avuto,  se  la  restituzione  fosse  stata  operata 
al  momento  della  domanda  giudiziale:  il  che  importa  per 
le  accessioni,  gli  acquisti  eventuali  dello  schiavo,  i  frutti 
e  le  deteriorazioni  subite  dall'oggetto.  Qualunque  posses- 
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sore  è  tenuto  per  i  frutti  dal  momento  della  contesta- 
zione della  lite:  Valentiniano  e  Valente  (362  d.  C.)  este- 
sero la  condanna  della  7^ei  vindicatio  rispetto  al  possessore 
di  mala  fede  ai  frutti  percepiti  prima  della  contestazione 
della  lite^  sin  dal  momento  dell'  ingiusta  presa  di  possesso 
(i  quali  per  T  innanzi  si  potevano  ripetere  bensì  dal  pos- 
sessore di  mala  fede,  ma  solo  mediante  una  vindicatio  o 
condiciio  distinta)  e  sinanco  ai  frutti  ch'egli  aveva  omesso 
di  percepire  Cfmctus  percipiendij  :  Giustiniano  finalmente 
impose  allo  stesso  possessore  di  buona  fede  l'obbligo  alla 
restituzione  dei  frutti  percepiti  prima  della  contestazione 
della  lite,  quando  non  fossero  consumati,  ma  esistenti  tut- 
tora presso  di  lui  (fructus  exstantesj.  Anche  in  ordine  alle 
deteriorazioni  e  alle  perdite  decideva  nel  diritto  classico  il 
momento  della  contestazione  della  lite,  e  il  possessore  di 
buona  fede  era  tenuto  al  risarcimento,  quando  fossero 
sopravvenute  per  sua  colpa,  il  possessore  di  mala  fede 
anche  quando  fossero  sopravvenute  per  caso  fortuito,  sal- 
vochè  non  potesse  provare  che  il  proprietario  avrebbe 
egualmente  subito  il  danno  presso  di  sé.  Per  i  danni  an- 
teriori non  era  tenuto  che  il  ladro^  con  questo  peraltro 
che,  dirigendosi  la  rei  vindicatio  sin  dal  tempo  di  La- 
beone  anche  contro  colui  che  avesse  cessato  dolosamente 
di  possedere,  la  perdita  dolosa  non  liberava  il  possessore: 
ma  solo  Giustiniano,  e  non  è  chiaro  nemmeno  se  consa- 
pevolmente, ha  sancito  mediante  trasposizione  di  testi 
riferentisi  in  origine  ad  altre  materie  la  responsabilità 
del  possessore  di  mala  fede  per  le  deteriorazioni  anteriori 
alla  contestazione  della  lite. 

Dall'altra  parte  la  giurisprudenza  trasferì  dalla  dote 
alla  7^ei  vindicatio  anche  il  diritto  al  risarcimento  delle 
spese  necessarie  e  utili  (per  queste  fissando  il  minimo 
tra  lo  speso  e  il  migliorato)  a  favore  del  possessore  di 
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buona  fede:  e  anche  qui  Giustiniano,  mosso  dallo  spirito^ 
che  sovente  lo  animò,  di  ristabilire  l'equilibrio  patrimo- 
niale più  esattamente  e  francamente,  senza  appoggiarsi 
ai  classici  motivi  della  buona  fede  o  mala  fede,  accordò 
il  risarcimento  delle  spese  utili  e  necessarie  ad  ogni  pos- 
sessore e  concesse  egualmente  ad  ogni  possessore  anche 
per  le  spese  voluttuarie  il  tus  tollendt\  cioè  il  diritto  di 
togliere  le  accessioni  ove  ciò  possa  farsi  senza  danna 
della  cosa. 

Per  le  turbative,  onde  non  è  privato  del  possesso  e 
del  godimento  generale  della  cosa,  compete  al  proprie- 
tario razione  negatoria;e  nel  diritto  classico  altresì  razione 
proibitoria.  Numerosissime  sono  le  azioni  che  in  circostanze 
speciali  possono  competere  in  ragione  della  proprietà, 
massime  dei  fondi  o  degli  schiavi,  di  cui  la  maggior  parte 
vennero  estese  direttamente  o  utilmente  alle  altre  signorie 
generali  sulla  cosa:  V  actto  aquae  pluviae  arcendae,  la 
cautio  damni  tnfecii,  V  interdictum  quod  vi  aut  clam  e  la 
nunciatio  novi  operis  (istanze  straordinarie  per  cui  non 
occorre  nemmeno  la  prova  di  alcun  diritto),  Vactio  finium 
regundorum  (fusione  irregolare  dell'accio  de  fine  e  de  loco)^ 
Vactio  de  tigno  iuncio,  gli  interdetti  de  glande  legenda^ 
de  arboribus  caedendis,  Vactio  legis  Aquiliae  per  i  danni, 
Vactio  in  factum  ob  mortuum  illatum^  Vactio  de  servo  cor^ 
nipto  e  le  azioni  di  furto.  Finalmente  il  proprietario  si 
giova  altresì  dell'azioni  possessorie. 


9.  Il  dominio  civile  era  qualificato  nel  diritto  antegiu- 
stinianeo con  l'epiteto  ex  iure  Quiritium.  Accanto  ad  esso 
si  svolsero  una  serie  di  domini  tutelati  dal  Pretore,  pre- 
scindendo dalle  forme  e  dalle  regole  del  diritto  civile. 

BovTASTX.  —  Diritto  romano.  19 
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L'appellativo  dominium  ex  iure   Quiritium  non  può  na- 
turalmente  convenire  a   queste  svariate  ipotesi,   ma    i 
termini  adoperati  manifestano  tutti  un  vero  sforzo  per 
significare  il  contenuto  stesso  della  proprietà  senza  abu- 
sare il  sacro  vocabolo:  possidere  (si  avverta  che  i  Ro- 
mani non  usano  mai  la  parola  possidere  a  significar  la 
mera    detenzione),    uti  fruì,    habere  possidere  frut\    uti 
fruì  possidere^  possidere  civiliter^  in  honis  habere:  le  due 
ultime  espressioni,  la  possessio  civilis  e  Vin  honis  habere 
sono  nei   giureconsulti   classici  le  più  frequenti.  La  di- 
fesa era  assicurata  in  queste  numerosissime  ipotesi  del 
Pretore  mediante   azioni  utili,  generalmente  fittizie  (si 
prescrive  al   giudice,  vale  a  dire,  di  supporre  che  certi 
fatti  legali  siano  accaduti  o  meno),  o  azioni  in  factum. 
Alcune  volte  si  può  dubitare  (e  qui  pare  che  il  novero 
delle  rivendicazioni  utili  sia  stato  cresciuto  da  Giustiniano) 
se  razione,  benché  reale  nella  forma,  non  abbia  la  fun- 
zione e  Teffìcacia  meramente  personale  di  un'azione  ob- 
bligatoria. Alcuni  dei  casi  più  anomali  e  gravi  di  vera 
ed  effettiva  signoria  sulle  cose,  protetta  dall'impero  del 
magistrato  più  che  dalla  legge,  sono  stati  riassunti  nel 
dominio:  tale  il  possesso  dei  fondi  provinciali.  Altri,  come 
la  possessio  delV ager  vectigalis  e  la  superficie,  sono  stati 
riconosciuti  legalmente  come  iura  in  re  aliena.  Celeber- 
rima fra  tutte  le  condizioni  di  simil  genere  è  la  possessio 
ex  insta  causa  di  una  cosa  suscettibile  bensì  di  proprietà 
romana,  ma  non  acquistata  dal  possessore  o  perchè  non 
gli  era  trasmessa  dal  vero  proprietario  o  perchè  tratta- 
vasi  di  ré»s  mancipi  non  alienata   nelle  forme  civili,  ma 
semplicemente  tradita;  l'ipotesi  insomma  che  dava  luogo 
air  acquisto  per   usucapione.  Un   Pretore  Publicio  sullo 
scorcio  della  repubblica  creò  a  tal  riguardo  la  rivendi- 
cazione utile,  che  dal  suo  nome  venne  detta  publiciana^ 
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basata  appunto  sulla  finzione  che  Vusucapio  avesse  avuto 
luogo.  L'Editto  prometteva  l'azione  a  chiunque  avesse  ri- 
cevuto tradizione  ex  insta  causa  di  una  res  (forse  in  ori- 
gine di  res  mancipi)^  né  l'avesse  anche  usucapita  :  la  for- 
inola, il  cui  schema  era  fornito  dalla  compera,  imponeva 
al  giudice  di  condannare  l'avversario,  qualora  il  riven- 
dicante, se  avesse  posseduto  la  cosa  uno  o  due  anni, 
l'avrebbe  usucapita.  Salvo  il  tempo  adunque,  da  cui  si 
imponeva  di  prescindere,  le  condizioni  dell'  usucapione 
(giusta  causa,  buona  fede,  assenza  di  divieti  legali)  do- 
vevano ricorrere  tutte.  É  certo  opera  della  giurisprudenza 
la  separazione  netta  delle  due  ipotesi,  la  possessio  bonae 
fideij  in  cui  l'oggetto  dal  proprietario  vero  poteva  essere 
ritolto,  e  r  in  honis^  difeso  in  modo  assoluto  anche  contro 
il  dominus  ex  iure  Quiritium  mediante  Vexceptio  rei  ven^ 
ditae  et  traditae^  eccezione  basata  anch'essa  sull'aliena- 
zione, per  così  dire,  di  diritto  pretorio  stabilita  dalla  ira- 
diiio^  e  ben  distinta  àaWexceptio  doli,  che  in  più  casi  poteva 
opporre  lo  stesso  possessore  di  buona  fede  per  serbare  la 
cosa  o  esercitare  un  diritto  di  ritenzione  per  le  spese.  La 
dottrina  romanistica  moderna  ha  immiserito  e  schema- 
tizzato il  concetto  dell'  m  bonis  esse  o  habere^  del  dominio 
bonitario,  come  usa  dire,  limitandolo  con  valore  quasi 
tecnico  air  ipotesi  enunciata  e  altre  analoghe  d'immissione 
in  possesso  per  autorità  pretoria  :  questo  è  peraltro  certo 
che  nelle  fonti  che  noi  possediamo  tale  ipotesi  emerge 
sopra  tutte.  Nei  termini  antitetici  ex  iure  Quiritium  do- 
minus e  in  bonis  habere  si  hanno  di  mira  le  res  mancipi 
tradite,  in  cui  simil  divisione  del  dominio,  come  dice  Gaio, 
si  attua  tra  due  subbietti,  in  guisa  che  il  titolo  formale 
(nudum  iusj  con  alcuni  effetti  civili  resta  presso  dell'uno, 
mentre  il  godimento  delle  cose  è  assicurato  dal  Pretore 
al  così  detto  domino  bonitario. 
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Nella  sua  legge  abolitiva  del  nudum  ius  Quiriiium  Giu- 
stiniano si  esprime  con  la  comica  indignazione  deiruomo 
uggito  da  formule  antiche,  inutili  del  pari  che  inintelli- 
gibili. Anche  V  in  bonis  hahere^  da  qualunque  causa  derivi, 
è  adunque  legalmente  riassunto  nel  dominio:  e  con  la 
sua  scomparsa  viene  eliminata  la  funzione  deirusucapione 
per  tutti  i  casi  di  simil  genere  —  i  compilatori  non 
hanno  provveduto  peraltro  a  cancellarne  ogni  traccia  — 
e  anche  nella  stessa  funzione  la  publiczana  in  rem  actio. 
Tuttavia,  come  Tusucapione,  così  anche  la  publteiana  resta 
per  la  possessio  bonae  fidei,  anzi  Giustiniano  (poiché  è  a 
credere  che  siffatte  riforme  siano  opera  sua)  n'ha  esteso 
Tapplicazione,  fuori  della  proprietà  e  dell'usucapione,  su 
cui  si  fonda,  all'usufrutto  e  alle  servitù  prediali,  cui  l'usu- 
capione non  si  applicava  nel  diritto  classico,  al  fondo  vetti- 
gale  e  alla  superficie,  cui  non  si  applica  nemmeno  la  nuova 
usucapione  o  prescrizione  acquisitiva  del  diritto  giusti- 
nianeo. Probabilmente  in  conseguenza  di  tale  estensione 
i  compilatori  nella  concezione  dell'Editto  mutarono  la  res 
tradita  nelF  infelice  e  vessato  id  quod  traditur,  poiché  lo 
stesso  Giustiniano  ha  esteso  la  iradiiio  anche  alle  ser- 
vitù, cui  nel  ììiritto  classico  non  era  applicabile  più  del- 
l'usucapione. Quanto  ^exceptio  rei  vendiiae  et  traditae 
a  rigore  avrebbe  dovuto  sparire:  rimase  tuttavia  in  al- 
cune eccezionali  applicazioni,  cui  era  stata  estesa  dalla 
giurisprudenza,  intendendovi  una  convalescenza  poste- 
riore dell'  alienazione  pretoria  e  del  dominio  pretorio, 
in  quanto  l'alienante,  che  non  era  in  origine  proprie- 
tario, aveva  in  seguito  acquistato  il  dominio  della  cosa, 
(per  esempio,  ereditando  dal  vero  proprietario)  e  si  pre- 
sentava allora  a  rivendicarla. 
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10.  Il  tipo  genuino  della  proprietà  romana  si  rispecchia 
nel  condominio  o  comproprietà.   I  vari  condomini  non 
costituiscono  un  gruppo  collettivo,  al  quale  compete  la 
proprietà;  bensì  ciascuno  serba  individualmente  il  suo  di- 
ritto, e  ne  esercita  indipendentemente  le  facoltà.  È  il 
concetto  stesso  del  rapporto  parallelo  nel  campo  del  di- 
ritto  pubblico  romano,  la  consovranità  o  collegialità  dei 
magistrati.  Certamente  nel  condominio  il  concetto  stesso 
si  esplicò  secondo  i  criteri  dell'  utilizzazione  economica, 
onde   le   facoltà   divisibili    (percezione    dei   frutti,    alie- 
nazione, costituzione  di  usufrutto,  ecc.)  si  esercitano  prò 
parte,   mentre  quelle  facoltà   indivisibili   le   quali   ver- 
rebbero a  esaurire  l'altrui  diritto,  come  Talienazione  di 
parti  materiali  e  la  costituzione  di  servitù  prediali,  non 
sono  consentite  al  singolo  condomino.  Ma  non  perciò  si 
vuol  rappresentare  il  complesso  dei  condomini  come  una 
corporazione  e  il  condominio  romano  come  una  proprietà 
collettiva  o  il  domìnio  di  xm^universitas.  Il  concetto  di  una 
gestione  comune,  il  criterio  della  maggioranza  è  perfetta- 
mente straniero  così  al  condominio,  come  alla  consovra- 
nità romana,  la  tipica  collegialità.  Se  ciascuno  ha  un 
diritto  indipendente,  se  non  è  legato  da  vincolo  corpo- 
rativo con  gli  altri,  a  un  solo  compete  la  facoltà   di 
opporsi  (ius  prohibendtj  contro  tutti:  è  il  perfetto  paral- 
lelo deir  intercessto  nel  campo  del  diritto  pubblico,  che  il 
collega  ha  contro  il  collega,  un  solo  contro  più.  Tutti 
adunque  debbono  consentire;  salvochè,  quando  non  si  tratti 
che  di  agire  sulla  cosa,  sia  pur  recandovi  innovazioni 
gravi,  il  mero  assentimento  passivo,  il  silenzio  basta,  per- 
chè il  diritto  autonomo  delFun  condomino  non  si  arresta 
se  non  di  fronte  airop posizione  aperta,  patente  deiraltro. 


294  CAPITOLO  vili. 

Laonde  nel  diritto  romano  più  che  nel  diritto  moderno  il 
condominio  era  un  regime  ìshììe:  propter  immensas  con- 
tenliones  plerumque  res  ad  divisionem  pervenit.  Solo  nella 
legislazione  giustinianea,  ora  per  riguardi  religiosi  e  d*or- 
dine  pubblico,  ora  per  Futilità  generale  dei  condomini  (si., 
ioti  societati  prodest,  interpola  Giustiniano)  si  devia  per 
un  verso  o  per  Taltro  dai  puri  principi  del  diritto  romano. 
Se  nel  diritto  moderno  è  la  maggioranza,  stabilita  altresì 
dalla  maggiore  entità  degr interessi,  che  delibera  e  s' im- 
pone, qualunque  sia  il  numero  dei  dissenzienti,  nell'am- 
miuistrazione  e  nel  godimento  delle  cose  comuni  (Cod.  civ. 
art.  678),  ciò  proviene  da  fonti  e  criteri  non  ispregevoli 
certo,  ma  ci  porta  lungi  dal  genuino  concetto  della  pro- 
prietà romana,  serbante  ancora  lo  stampo  del  primitivo 
carattere  politico  del  signore  del  fondo  e  del  dominio, 
che  la  progressiva  evoluzione  ha  mutato  in  un  diritto  di 
contenuto  economico,  anzi  neirordinamento  etico-giuridico 
generale  dei  bisogni  economici. 

CAPITOLO  Vili. 
I  diritti  reali. 

1. 1  diritti  reali  subordinati  alla  proprietà  gravano  sulla 
cosa  che  è  già  in  proprietà  di  alcuno  ed  hanno  presso  i 
giureconsulti  romani  il  nome  di  tura  in  re  in  antitesi  al 
dominium  o  più  spesso  alla  res;  dai  romanisti  son  detti 
iura  in  re  aliena. 

La  legislazione  romano-giustinianea  presenta,  oltre  alla 
proprietà,  una  serie  numerosa  di  diritti  reali,  alcuni  tanto 
ampi  da  esaurire  il  godimento  del  proprietario  e  costi- 
tuire signorie  generali  che  rendono  insufficienti  le  comuni 
definizioni  del  dominio  romano:  una  categoria  vasta  di 
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diritti  —  i  soli  che  abbiano  origine  classica  e  civile  —  che 
serbano  il  nome  collettivo  di  servitù  ;  Tenfiteusi  e  la  su- 
perficie :  secondo  la  concezione  quasi  universale,  il  pegno 
e  l'ipoteca.  E  se  dal  diritto  romano  giustinianeo  si  pro- 
segue nel  diritto  medioevale  la  serie  aumenta.  Il  novero 
delle  servitù,  ancora  nel  Corpus  iuris  diritti  tipici,  diviene 
indefinito;  nuove  influenze  di  fonte  germanica  recano  una 
strana,  ibrida  categoria  di  diritti,  con  cui  si  vuole  am- 
pliare il  catalogo  e  il  concetto  delle  servitù  romane:  di- 
ritti che  non  gravano  veramente  sulla  cosa,  ma  vincolano 
a  una  prestazione  il  proprietario,  che  si  direbbero  obbli- 
gazioni, ma  si  trasmettono  con  la  cosa  nei  successivi  pro- 
prietari come  un  peso  inerente  alla'cosa  stessa,  e  schiacciano 
la  proprietà,  le  così  dette  obbligazioni  propter  rem^  gli 
oneri  reali  (Reallasten);  alle  servitù  di  diritto  privato  s'ag- 
giungono con  infiniti  nomi  (il  più  popolare  oggidì  è  quello 
di  usi  civici)  le  servitù  di  diritto  pubblico;  l'enfiteusi  e 
la  superficie  pare  che  si  ritrovino  nel  loro  ambiente  vero, 
si  diffondono,  si  confondono  con  infinite  istituzioni  del  ge- 
nere, e  spunta  il  concetto  del  dominio  utile  in  antitesi  al 
dominio  diretto,  signoria  eminente  tenuta  viva  da  rico- 
gnizioni e  da  tributi,  quasi  come  un'alta  sovranità:  financo 
il  diritto  successorio  si  ordina  in  guisa  da  annichilire  la 
proprietà,  e  la  sostituzione  fedecommissaria  la  riduce  a 
mero  usufrutto  vitalizio  di  generazione  in  generazione.  I 
vincoli  della  proprietà  crebbero  in  così  grave  e  pericolosa 
misura  che  dall'economia  stessa  fu  invocato  il  ritorno  ai 
puri  principi  del  diritto  romano  :  nondimeno  anche  nel  no- 
stro codice,  che  segna  una  delle  più  decise  reazioni  in  que- 
sto senso,  le  servitù  non  sono  tipiche,  ma  indefinite,  salvo 
l'unico  limite  dell'ordine  pubblico  (Cod.  civ.  art.  616),  e 
v'  ha  persino  chi  crede  che  nel  concetto  della  servitù  siano 
ricorapresi  anche  gli  oneri  reali. 
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Dair  altra  parte  anche  i  modi  di  cos^tituire  simili  di- 
ritti sonò  nella  legislazione  di  Giustiniano  abbastanza 
semplici  e  liberi.  Il  consenso  del  proprietario  basta»  e  spesso 
non  occorre  nemmeno  un  consenso  esplicito:  una  liberale 
interpretazione  della  sua  volontà  neir attribuire  il  fondo, 
cui  sia  comodo  accedere  traverso  un  altro,  una  mera  pre- 
sunzione desunta  dallo  stato  delle  cose,  quale  era  da  lui 
disposto  e  si  ritiene  destinato,  creano  diritti  sulla  cosa 
altrui:  finalmente  la  legge  stessa  pare  talvolta  li  crei  (il 
che  interviene  certo  per  Tusufrutto)  e  apre  così  l'adito  a 
riassumere  sotto  uno  stesso  concetto  e  una  stessa  deno- 
minazione  le  servitù  e  le  limitazioni  del  dominio,  che  il 
nostro  codice  chiama  appunto  servitù  legali. 


É  adunque  un  movimento  e  un  incremento  parallelo 
al  movimento  e  all'incremento  delle  limitazioni  legali  e 
talora  intrecciantesi  con  esso.  Sorge  spontanea,  conforme 
al  processo  che  siamo  usi  a  seguire,  la  domanda:  E  tale 
pure  il  risultato  deirevoluzione  seguita  a  ritroso  dal  di- 
ritto giustinianeo  al  diritto  classico,  dal  diritto  classico 
alle  memorie  più  antiche  del  diritto  romano?  Precisa- 
mente. La  più  ampia  signoria  sulla  cosa  appartiene  al- 
Tepoca  romano-ellenica,  e  ha  solo  un  addentellato  nella 
locazione  perpetua  ^^Wager  vectigalis^  venuta  solamente 
in  uso  nell'età  imperiale  e  difesa  dal  Pretore:  la  super- 
ficie è  istituto  imperiale  e  pretorio  anch'esso:  istituzioni 
pretorie,  né  occorre  dir  altro,  sono  il  pegno  e  la  ipoteca. 
Raggiunti  gli  inizi  del  periodo  classico,  i  diritti  ricono- 
sciuti sulle  cose  altrui,  i  soli  d'origine  civile,  sono  in 
effetto  riabbracciati  per  intero  dalla  categoria  e  dalla  de- 
signazione generale  delle  servitù.  Procedendo  oltre,  anche 
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questa  nebulosa  si  può  decomporre.  Propriamente  lo  stabi- 
lirsi di  quelle  signorie  generali  rappresentate  dalle  così 
dette  servituies  personarum  si  potrebbe  seguire  attraverso 
tutta  l'epoca  classica,  e  Tuna  di  esse  almeno,  l'abitazione, 
deve  il  suo  definitivo  riconoscimento  e  il  suo  largo  ambito 
allovstesso  Giustiniano,  prescindendo  ora  dalla  questione 
circa  le  servitù  irregolari,  provocata  pure  dal  liberale  re- 
gime giustinianeo:  l'usufrutto  stesso,  che  esiste  al  tempo 
di  Cicerone,  è  una  creazione  nuova,  quasi  a  forza  ricom- 
presa nel  catalogo  delle  servitù.  Non  restano  che  le  ser- 
vitù tra  fondi,  i  tura  praedtorum;  ma  le  urbane  sono 
d'origine  più  recente  e  storica,  e  le  stesse  servitù  rustiche 
hanno  uno  svolgimento  che  si  può  seguire  dall'età  di 
Cicerone  al  tramonto  della  giurisprudenza  classica.  Oiun- 
giamo  alle  XII  Tavole  con  le  sole  servitù  rustiche  e  in  due 
soli  tipi^  le  tre  forme  del  passaggio  fiter,  actusj  via)  e 
l'acquedotto  (iter  aqtme  o  aquaeductus)^  anzi  probabilmente 
la  via  è  creazione  decemvirale  o  di  poco  anteriore. 

Che  se  passiamo  a  considerare  i  modi  di  costituzione, 
ecco  che  legge»  presunzione  di  volontà  o  destinazione  del 
padre  di  famiglia,  mera  convenzione,  par  tutto  un  ri- 
trovato della  nuova  epoca  o  svolgimento  pretorio  e  pro- 
vinciale: il  diritto-  romano  genuino,  il  ius  civile j  non  co- 
nosce se  non  forme  e  solennità,  che  attestino  la  sicura 
intenzione  del  proprietario  di  assoggettare  il  suo  fondo  a 
un  simile  onere,  di  renderlo  servo. 


Noi  raggiungiamo  indirettamente  per  questa  via  lo 
stesso  risultato  cui  si  pervenne  mediante  l'analisi  della 
proprietà:  quel  carattere  d'indipendenza  assoluta,  di  esclu- 
sione da  ogni  influenza  straniera,  insito  nella  proprietà 


298  CAPITOLO  vm. 

romana  e  oscurato  dai  secoli  e  da  nuovi  fattori,  lo  spirito 
ellenico  neirultima  fase  del  mondo  antico,  lo  spirito  ger- 
manico nel  medio  evo.  E,  tenendoci  ora  nel  terreno  dei 
diritti  sulle  cose  altrui,  si  può  arrischiare  un'ultima  do- 
manda: v'ebbe  un  tempo  in  cui  i  due  tipi  riferiti  di  ser- 
vitù rustiche  erano  ignoti  al  diritto  quiri tarlo? 

La  decisa  tendenza  delF evoluzione  pare  bene  ci  autorizzi 
a  rispondere  di  sì:  e,  indipendentemente  dal  primitivo  ca- 
rattere del  dominio  romano,  la  struttura  antica  del  fondo 
romano,  della  casa  e  del  campo,  conferma  tale  conclusione. 


2.  Il  podere  tipico  romano,  l'a^rer  limttatus,  ha  provvisto 
Taccesso  dai  sentieri  sottratti  al  dominio  privato,  che  se- 
gnano i  suoi  sacri  confini  :  V  iter  limitare,  il  più  angusto 
intorno  a  ciascun  fondo,  e  di  quando  in  quando  i  mag- 
giori decumani  o  cardines  da  est  a  ovest  o  da  nord  a  sud 
fino  al  decumanus  maximus  e  al  cardo  maximusj  che  di- 
vidono in  croce  Yager  romanus,  il  territorio  della  colonia, 
Taccampamento  militare.  Ai  bisogni  dell'acqua  per  la  col- 
tura provvede  la  pioggia  o  l'acqua  che  scaturisce  nei  fondi 
0  li  attraversa  naturalmente  ;  e  le  fosse,  di  nuovo  al  con- 
fine, provvedono  allo  scolo.  La  preoccupazione  dei  Romani, 
singolarmente  opposta  alla  cura  dei  provinciali  e  rivelata 
pure  dal  nome  e  dal  regime  genuino  délVactio  aquae  più- 
viae  arcendacj  era  di  evitare  la  nociva  immissione  del- 
l'acqua dai  fondi  superiori  ai  fondi  inferiori,  di  tutelare 
sotto  questo  aspetto  la  libertà  dei  fondi,  non  già  di  fare 
che  l'acqua  restasse  o  entrasse  nei  fondi. 
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Ma  anche  la  casa  romana,  la  domus,  offre  con  la  casa 
moderna  singolari  antitesi.  Questa  casa  non  ha  la  fac- 
ciata, non  ha  la  scalarla  vita  si  svolge  intorno  all'atrio 
anpliato  dal  tablino  (e  nelKetà  più  tarda,  ma  sempre  sul 
disegno  antico,  dal  peristilio);  aria,  luce  alle  stanze  che 
prospettano  l'atrio  o  il  peristilio  viene  dall'  interno  o  dal- 
l'alto; la  sede  della  famiglia  è  il  pian  terreno,  e  qualora 
da  un  lato  o  dall'altro  si  elevi  un  falso  piano  superiore, 
cui  si  accede  per  scale  di  servizio,  ivi  dimorano  gli  schiavi^ 
Tale  è  il  disegno  delle  abitazioni  pompeiane,  della  casa 
di  Livia,  dell'atrio  di  Vesta,  del  palazzo  di  Domiziano  a 
Roma:  nelle  magioni  stesse  dell'età  imperiale,  si  vede, 
lo  splendore  è  interno,  e  la  nostra  facciata  classica  trasse 
più  dal  tempio  i  suoi  motivi  che  non  dal  palazzo  antico. 
Questa  specie  di  recinto  inviolabile  (la  pace  della  casa, 
<  tutissimum  cuique  refugium  »,  dice  Gaio,  è  un  antichis- 
simo concetto  in  molte  guise  riconosciuto  per  tutto  il  corso 
del  diritto  romano),  tutto  incentrato  verso  l'interno  e 
chiuso  alla  vita  esteriore,  è  pure  libero  al  confine,  e  in- 
torno intorno  vi  gira  Yambitus,  di  cinque  piedi  almeno, 
come  r  iter  limitare^  e,  come  questo,  sacro,  sottratto  al 
dominio  privato  e  all'usucapione.  Con  singolare  cura  è 
altresì  provveduto  (e  le  abitazioni  pompeiane  l'attestano 
ancora)  all'  indipendenza  delle  singole  case  circa  lo  scolo 
delle  acque  o  in  giro  alla  casa,  cioè  neWambitusj  o  nel- 
V  tmpluvtum  in  mezzo  all'atrio,  dato  il  tetto  toscanico, 
spiovente  all'interno  e  convergente  verso  un'apertura 
quadrata  nel  mezzo. 

Adunque,  si  lasci  pure  da  parte  lo  spirito  originario 
della  società  e  della  proprietà  romana,  questa  struttura 
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della  casa  e  del  campo  esclude  i  rapporti  di  vicinanza, 
elimina  le  servitù.  Quanto  alla  casa  non  v'ha  dubbio  anzi 
circa  Torigine  in  tempi  storici  delle  servitù  urbane:  il 
che  non  è  insignificante  per  corroborare  la  naturale  illa- 
zione dell'assenza  in  tempo  anteriore  anche  di  servitù 
rustiche,  quale  s' induce  dall'eguale  indipendenza  e  dalla 
struttura  parallela  del  campo. 


3.  Questo  stato  di  cose  si  altera  prima  per  la  terra, 
poi  per  l'abitazione.  Il  problema  dell'origine  delle  servitù, 
si  richiama  naturalmente  alle  servitù  rustiche  e  più  pre- 
cisamente alla  prima,  l' iter  o  servitù  di  passaggio,  di  cui 
l'acquedotto  (iter  aquaej  non  è  che  un'applicazione  al- 
l'acqua: 0  sia  nato  in  occasione  della  vetusta  divisione 
dell'agro  agnatizio  o  gentilizio  o  v'abbia  influito  una  con- 
dizione di  cose  esistenti  nelle  terre  pubbliche  possedute 
dai  privati  (agri  ar  ci  finii ^  occupatorii),  in  cui  V  iter  li- 
mitare scompariva,  o  altra  circostanza  che  l'abbia  sug- 
gerito, certo  il  desiderio  di  procurarsi  una  melior  condicio^ 
un  più  acconcio  e  breve  passaggio  traverso  i  sentieri  in- 
terni, di  cui  fruiva  lo  stesso  proprietario,  più  rispondenti 
alla  naturale  condizione  del  suolo  e  accomodati  all'uso  dal 
tempo,  indusse  nella  vita  cittadina,  ora  che  il  fondo  serve 
a  scopi  esclusivamente  economici,  lo  stabilirsi  di  questi 
limitati  diritti  sulla  cosa.  E  probabilmente  sin  dall'origine 
la  servitù  fu  neir  essenza  sua  un  ius  in  re  (alienajj  per 
quanto  la  concezione  materialistica  del  popolo  primitivo 
si  rappresentasse  anche  il  nuovo  tipo  di  diritto  come  una 
res^  riponendolo  nel  novero  delle  cose  più  preziose,  le  res 
mancipi:  non  è  a  credere  che  il  proprietario  cedesse  la 
proprietà  della  striscia  di  terreno,  della  quale,  del  resto, 
anch'egli  non  avrà  fruito  il  più  delle  volte  se  non  a  uso 


r 


I  DiHrm  REALI  301 

di  transito.  Ma  non  è  a  credere  nemmeno,  data  la  natura 
e  Tambito  che  aveva  allora  T obbligazione,  che  il  primo 
pensiero  e.  il  primo  passo  sia  stato  di  costruire  all'uopo 
un  rapporto  obbligatorio,  pel  quale  il  proprietario  si  vin- 
colasse a  tollerare  V  uso  in  persona  sua  e  de'  suoi  eredi  : 
sin  dairorigine  a  tal  uso  venne  assoggettato  il  fondo 
stesso,  fu  cotesta  specie  di  territorio  che  venne  menomato 
nella  sua  libertà  e  reso  oggetto  di  una  servitus. 

Il  sorgere  di  servitù  urbane  viene  messo  in  rapporto 
con  r  irregolare  riedificazione  di  Roma  dopo  T  incendio 
gallico  (390  a.  C),  e  si  richiama  anche  all'uopo  la  legge 
Icilia  anteriore,  che  avrebbe  diviso  tra  i  plebei  le  terre 
dell'Aventino  a  uso  di  abitazione  :  certo  è  che  l'adden- 
sarsi della  popolazione  nella  città  indusse  la  negligenza 
delle  distanze  legali  e  la  decadenza  àeWambitus,  le  case 
si  addossarono  a  muro  comune  fparzes  communis)  e  nei 
quartieri  popolari  la  domus  cede  il  posto  sdV insula^  ag- 
glorperato  di  case  e  di  piani.  Il  disegno  deìY  insula  ci  è 
ignoto:  abbiamo  notizia  di  finestre  sulla  strada  pubblica 
e  vi  saranno  stati  tra  i  vart  piani  delle  irregolari  e  mo- 
deste scale  sul  tipo  della  scala  di  servizio,  ma  non  dob- 
biamo correre  con  la  fantasia  a  una  casa  moderna  con  la 
facciata  e  la  scala.  Comunque,  è  principalmente  su  queste 
insulae  che  si  dovettero  svolgere  dai  necessari  rapporti 
di  vicinanza  le  servitù  urbane.  La  categoria  delle  servitù 
e  dei  civili  iura  in  re  subì  l'ultimo  ampliamento  con  l'ag- 
giungersi delle  servitù  personali. 


* 


Ma  con  siffatto  ampliamento  la  categoria  delle  servitù 
perdette  ogni  unità  organica,  e  lo  svolgimento  storico 
rivela  appunto  il  perchè  della  ninna  consistenza  del  con- 
cetto generale  di  servitù,  che  deve  ricomprendere  in  una 
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stessa  denominazione  e  in  una  stessa  definizione  tanto  le 
servitù  prediali  (servilutes  o  tura  praedtorumj  costituite  a 
vantaggio  di  un  fondo,  quanto  le  personali  (servitutes  pei^- 
sonarum)  a  vantaggio  d'una  persona.  Le  dottrine  più  ra- 
gionate ritrovano  la  nota  caratteristica  e  differenziale 
delle  servitù  di  fronte  agli  altri  tura  in  re  aliena  nella 
limitatezza,  nella  determinatezza  del  contenuto,  nel  non 
essere  tali  da  prevalere  sul  dominio,  da  sopraffare  il  go- 
dimento del  proprietario:  ma  ciò  non  è  vero  affatto  per 
Tusufrutto  e  non  è  molto  esatto  nemmeno  per  le  altre 
servitù  personali.  Si  ripetono  regole  classiche,  ma  non  sono 
esclusive  delle  servitù  o  sono,  più  che  insignificanti,  fal- 
laci. Nulli  res  sua  servii  (Nullum  praedium  ipsum  siti 
se)^ire  potestj;  si  può  dire  della  proprietà  rispetto  a  qua- 
lunque altro  diritto  reale.  Servitus  in  faciendo  consistere 
nequit;  è  un  carattere  della  realità  (a  parte  la  questione 
suscitata  dalFobbligo  congiunto  alla  servitus  oneris  ferendi 
e  altre  figure  analoghe  nel  diritto  odierno)  di  rappresen- 
tare una  signoria  immediata  sulla  cosa,  non  già  un'ob- 
bligo  gravante  sul  proprietario.  Servitus  servitutis  esse  non 
potesi  ovvero,  correggendo  un  testo  con  Taltro,  Frucius 
servitutis  etc.  :  regola  strana,  ovvero,  seguendo  T  altra  più 
attendibile  versione,  regola  angusta  e  positiva  né  intera- 
mente vera  per  diritto  giustinianeo.  Nemmeno  Y inalie- 
nabilità si  può  rilevare  come  elemento  comune,  perchè 
Tusufrutto  è  in  sostanza  alienabile  (a  parte,  anche  qui, 
la  questione  se  il  cessionario  abbia  o  non  abbia  conseguito 
difesa  reale  dal  Pretore),  e  le  servitù  rustiche  sono  ipo- 
tecabili. 

#  * 

Del  resto  la  natura  diversa  delle  due  specie,  le  servitù 
prediali  e  le  servitù  personali,  ha  radice  nella  loro  fun- 
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zione  essenzialmente  diversa:  le  prime  intendono  dar  or- 
dine conforme  alla  volontà  dei  proprietari  ai  rapporti  di 
vicinanza  tra  i  fondi,  le  seconde  hanno  invece  per  iscopo 
di  conferire  il  godimento  stesso  della  cosa  e  in  genere 
assicurare  per  mezzo  della  cosa  una  sussistenza  vitalizia 
a  persone  determinate,  senza  trasmettere  il  dominio.  La 
categoria  generale  non  ha  che  valore  storico:  essa  ci  sta- 
a  rappresentare  i  più  antichi  tura  in  re^  i  soli  che  ap- 
partengano al  sistema  romano  genuino  e  siano  stati  netta- 
mente configurati  come  tali  dalla  giurisprudenza  romana. 


4.  Le  servitù  prediali,  alle  quali  compete  per  antono- 
masia il  titolo  di  sermtutes,  si  considerano  quasi  come  una 
pertinenza  del  fondo  a  cui  vantaggio  sono  costituite,  e 
questo  dicesi  fondo  dominante.  Esse  devono  recare  utilità 
al  fondo^  non  alla  ^persona  indipendentemente  dal  fondo; 
perciò  i  due  fondi  debbono  essere,  se  non  contigui,  almeno 
vicini  e  la  servitù  è  inalienabile  separatamente  dal  fondo 
dominante;  ma  è  dubbio  se  le  servitù  debbano  anche  avere 
un  altro  requisito  e  limite,  la  perpetua  causa,  vale  a  dire, 
secondo  l'interpretazione  più  ragionevole,  debbano  esser 
destinate  e  atte  a  sodisfare  un  bisogno  permanente,  non 
accidentale  o  transitorio  del  fondo  dominante:  tale  per^ 
petua  causa  pare  che  debba  esser  riferita  piuttosto  alle 
acque,  che  nelle  servitù  relative  debbono  esser  vive  e  pe- 
renni faqua  viva,  perennis  o  quae  perpetuam  causam  hàbet). 
Le  servitù  prediali  sono  anche  indivisibili,  vale  a  dire, 
non  si  possono  nei  rapporti  tra  comproprietari  imporre 
o  acquistare  prò  parie,  benché  si  possano  prò  parte  ri- 
tenere. 


< 
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Fondamentale  era  nel  diritto  antegiustinianeo  la  di- 
stinzione delle  servitù  rustiche  e  urbane,  le  prime  nove- 
rate tra  le  res  mancipi^  le  seconde  tra  le  res  nec  mancipi: 
ma  essa  importa  anche  nel  diritto  giustinianeo  per  de- 
cidere della  perdita  per  non  uso,  che  nelle  servitù  urbane 
non  ha  luogo  se  non  accompagnata  dBWusucapio  lihertatis, 
e  del  pegno  di  servitù,  che  vale  per  le  servitù  rustiche, 
forse  per  interpolazione  degli  stessi  compilatori.  Distin- 
guendo le  epoche  e  tenendo  presente  la  natura  tipica  delle 
servitù,  si  può  forse  raggiungere  una  giusta  soluzione  sul- 
l'antica controversia  circa  il  criterio  discretivo  e  conci- 
liare le  più  ragionevoli  opinioni.  Il  novero  delle  servitù 
è  fisso,  e  di  regola  nello  stesso  diritto  giustinianeo  le  une 
sono  rustiche,  le  altre  urbane  :  e  le  rustiche  sono  ap- 
punto servitù  di  campagna,  gravanti  su  di  un  podere  a 
favore  di  un  altro  podere,  le  urbane  servitù  di  città,  gra- 
vanti su  di  un  edifizio  a  favore  di  un  altro  edifizio  :  le 
rustiche  sono  essenzialmente  positive,  consistono  in  un 
atto  che  si  esercita  sul  fondo  del  vicino,  sono  in  faciendo 
(da  parte  del  proprietario  del  fondo  dominante),  le  urbane» 
sono  negative,  consistono  in  habendo  vel  prohihendo  sul 
fondo  del  vicino.  Senonchè,  per  effetto  di  sviluppo  storico" 
e  forsanco  di  pretta  innovazione  giustinianea,  una  servitit 
come  quella  di  acquedotto,  essenzialmente  rustica,  si  può 
stabilire  in  città,  a  carico  o  a  favore  di  edifizf,  e  ser- 
vitù essenzialmente  urbane,  come  quelle  di  cloaca  o  di 
luce,  in  campagna,  a  carico  o  a  favore  di  un  fondo  ru- 
stico. Così  fatte  eccezioni,  secondo  il  solito  stile  giusti- 
nianeo, valgono  in  sostanza  un  principio  nuovo:  è  ormai 
solo  il  fondo  dominante  o  servente  che  decide,  per  quanta 
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in  pratica  il  più  delle  volte  basti  pur  sempre  il  nome  a 
dire  il  carattere  delle  servitù. 

Le  servitù  rustiche  sono  principalmente  relative  al  tran- 
sito e  alle  acque  (tura  itinerum  e  aqìmrum).  Oltre  le  pri- 
mitive, iiery  actuSj  via  e  aquaeductuSj  si  riconosceva  già 
all'epoca  di  Cicerone  Vaquae  haustus,  e  vi  si  aggiunsero 
in  seguito  anche  le  servitù  di  abbeverare  o  pascolare  il 
bestiame  nel  fondo  altrui  (sempre,  s'intende,  il  bestiame 
del  proprio  fondo),  di  far  calce,  cavare  argilla  o  pozzo- 
lana, ecc.  Le  servitù  urbane  alla  loro  volta  si  possono 
opportunamente  raggruppare  nelle  seguenti  categorie,  che 
ne  rappresentano  anche  l'ordine  cronologico  di  svolgi- 
mento :  iu7^a  stillicidiorum  o  servitù  di  scolo  (cloacae,  stil- 
licidii,  fiuminisjy  tura  partetum  (oneris  ferendi^  tigni  im-- 
mittendi^  proiegendi,  proiiciendi) ,  iura  luminum  (altius  non 
tollendij  ne  luminibuSj  ne  prospectui  officiatur,  luminisi 
immittendi). 

5.  Uti  fruiy  ususfructus  è  uno  dei  termini  genericamente 
usati  dai  Romani  per  significare,  dal  lato  del  godimento, 
cioè  dal  lato  economico,  la  signoria  di  fatto  sui  beni: 
laonde  esso  esprime  rispetto  alle  cose  il  contenuto  stessa 
della  proprietà,  le  facoltà  che  il  proprietario  esercita  e  il 
vantaggio  complessivo  ch'egli  ricava  dalle  cose  e  designa 
adeguatamente  tutte  quelle  signorie  sulle  cose,  generali 
quanto  il  dominio,  cui  dai  Romani,  sovente  per  ragioni 
,  quasi  formali,  si  rifiuta  il  titolo  giuridico  del  dominio  :  il 
possesso  dei  fondi  pubblici,  dell'a^r^r  vectigalis,  dei  fondi 
provinciali.  Lo  stesso  giuoco  di  frasi,  che  da  noi  si  com- 
bina con  le  voci  godere,  profittare  o  simili,  si  riscontra 
fatto  dai  Romani  col  termine  uti  frui  o  semplicemente 
frui:  Tu  dici,  scrive  Cicerone  celiando  a  un  amico,  che 
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appartieni  ad  Attico  in  dominio,  a  me  in  usufrutto:  or- 
bene, io  ne  sono  contento,  poiché  proprio  di  ciascuno  è 
quello  di  cui  ciascuno  fruitur  atque  utitur. 

Ma  già  da  tempo,  probabilmente  sin  da  quando  il  deca- 
dere della  manus  lasciò  allo  scoperto  la  posizione  delle 
vedove,  era  tornato  in  uso  presso  i  Romani  di  legare  il 
godimento  dei  propri  beni  vita  naturai  durante  a  una 
determinata  persona,  sottraendone  per  quella  temporanea 
durata  il  godimento  all'erede,  che  succedeva  nel  dominio. 
Codesti  lasciti  vennero  dalla  giurisprudenza  assicurati  ri- 
conoscendo, forse  a  causa  del r  imperfetto  sviluppo  4^11a 
obbligazione,  nel  godimento,  vitalizio  un  iv^  in  re  (am- 
messo quindi  il  diritto  di  ripetere  da  chiunque  la  cosa, 
oggetto  del  godimento,  mediante  un'azione  reale)  e  riser- 
vando in  senso  tecnico  la  designazione  di  usus  fructtis  a 
questo  nuovo  ius  in  re,  prototipo  delle  servitutes  perso- 
narum. 

Data  la  necessità  di  conservare  la  cosa  e  le  sue  acces- 
sioni per  il  proprietario,  l'usufrutto  non  si  può  concepire 
se  non  su  cose  il  cui  uso  normale  non  consiste  appunto 
nel  consumarle,  nel  distruggerne  la  sostanza,  su  cose  in- 
somma, come  si  diceva,  inconsumabili,  o,  come  si  vuol  dire 
ora,  a  utilità  ripetuta:  è  questo  il  pensiero  della  celebre 
definizione  di  Paolo  fUsusfructus  est  ius  alienis  rebus  utendi 
fruendi^  salva  rerum  suhstantia),  intesa  in  un  modo  abba- 
stanza ingenuo  da  Giustiniano.  Per  quest'obbligo  di  con- 
servare la  cosa,  l'usufrutto  è  anche  inalienabile  (nel  diritto 
classico  la  in  iure  cessio  fattane  operava  consolidazione  col 
dominio):  ma  Tusufruttuario  ne  cede  liberamente  altrui 
l'esercizio  a  titolo  oneroso  o  gratuito.  Ma  pur  conservando 
la  cosa  intatta  nella  sua  essenza,  l'usufruttuario  n'ha  in- 
tero l'uso  e  il  reddito.  11  concetto  del  reddito  si  determinò 
anzi  dai  Romani  in  relazione  all'usufrutto  :  reddito  na- 
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turale  o  frutto  è  adunque  ogni  prodotto,  organico  o  inor- 
ganico, delle  cose  giusta  la  destinazione  economica:  quindi 
non  solo  i  prodotti  delle  piante,  ma  i  parti  degli  animali, 
là  lana,  il  latte  e  finalmente  i  prodotti   delle  miniere. 
Antichi  giureconsulti  repubblicani  (Muoio  Scevola,  Marco 
Manilio)  vi  ricomprendevano  anche  i  parti  della  schiava, 
dottrina  già  combattuta  da  Marco  Giunio  Bruto  e  ripu- 
diata dalla  giurisprudenza  classica  pel  ragionevole  motivo 
della  destinazione  (non  temere  ancillae  eius  rei  causa  com- 
parantur  ut  pariantj,  avvalorato  dal  rispetto  della  dignità 
umana.  Secondo  la  teoria  che  ha  trionfato  nella  legisla- 
zione di  Giustiniano,  Tusufruttuario  non  acquista  i  frutti 
se  non  con  la  percezione:  sicché  non  solo  i  frutti  pen- 
denti, ma  anche  quelli  separati  dalla  cosa,  ma  non  per- 
cetti  al  momento  in  cui  cessa  l'usufrutto,  non  vengono 
ad  appartenere  a  lui  o  al  suo  erede.  Quanto  ai  così  detti 
fratti  civili,  cioè  le  rendite  in  denaro  che  può  fornire  la 
cosa  impiegata  come  capitale,  l'acquisto  dipende  dai  con- 
tratti relativi,  principalmente  dal  contratto  di  locazione: 
quindi  di  regola  secondo  la  durata  dell'uso  concesso  al- 
trui. Il  tratto  essenzialmente  distintivo  dell'usufrutto  dalla 
proprietà  è  adunque  la  sua  temporaneità,  donde  deriva 
l'obbligo  di  conservare  la  sostanza  della  cosa:  ma  giova 
anche  notare  cotesta  forzata  restrizione  dell'acquisto  dei 
frutti  al  momento  della  percezione. 

L'usufrutto  cessa  al  più  tardi  con  la  morte  del  titolare, 
e  allora  il  proprietario  potrà  esperire  con  successo  la 
rei  vindicatio  per  riavere  dall'usufruttuario  la  cosa  sua. 
Senonchè  il  Pretore,  a  garentire  più  direttamente  e  si- 
curamente la  restituzione  e  altresì  la  conservazione  (per 
la  quale  il  proprietario  non  aveva  che  l'azione  di  danno 
e  di  furto),  impose  all'usufruttuario  l'obbligo  di  dar  cau- 
zione, ossia  di  promettere  con  malleveria,  ch'egli  avrebbe 
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usato  della  cosa  da  buon  padre  di  famiglia  e  l'avrebbe 
a  tempo  debito  resa.  Tale  convenzione  lo  rende  respon- 
sabile fino  alla  colpa  lieve  per  eventuali  deterioramenti 
e  abusi,  e  del  pari  fa  responsabili  i  suoi  eredi.  Il  proprie- 
tario ha  diritto  di  non  consegnare  la  cosa  o  di  ripeterla 
con  la  rei  vindicatio^  se  Tusufruttuario  non  adempie  tale 
cauzione:  nel  diritto  giustinianeo  si  può  anche  agire  di- 
rettamente per  la  cauzione  (condictio  cautionis).  Lo  svol- 
gimento ulteriore  del  diritto  intermedio  ha  reso  tale 
obbligo  inerente  all'usufrutto,  cioè  legale. 

L'obbUgo  di  usare  della  cosa  da  buon  padre  di  famiglia 
secondo  la  sua  destinazione  (quindi  coltivare  il  fondo, 
sostener  le  spese,  pagare  le  imposte,  ecc.)  ha  dato  luogo 
a  speciale  interpretazione  nell'usufrutto  del  gregge,  per 
la  quale  il  gregge  o  armento  viene  a  rappresentare  in 
relazione  all'usufrutto,  come  in  altri  rapporti,  quasi  un 
oggetto  unico  costituito  àdXVuniversitas  rerum:  nella  stessa 
guisa  che  l'usufruttuario  deve  sostituire  gli  alberi  che 
muoiono  nei  terreni  a  coltura,  così  deve  sostituire  co'nuovi 
nati  i  capi  morti  o  deperiti  del  gregge:  è  l'obbligo  della 
summissio.  Ora  Giuliano  per  il  primo,  a  quel  che  sembra 
(contro  v'ha  un  testo  non  bello  di  Pomponio),  in  ragione 
di  quest'obbligo  ha  deciso  che  l'usufruttuario  non  acquisti 
la  proprietà  dei  feti,  sinché  non  ne  abbia  presi  da  col- 
mare i  vuoti. 


6.  L' idea  puramente  materialistica  ed  economica,  non 
giuridica,  espressa  neWuti  fruì,  è  manifesto  che  può  si- 
gnificare così  l'utile  che  si  ritrae  dal  dominio,  come  l'utile 
che  si  ritrae  da  qualunque  altro  diritto:  uti  fruì  concepito 
in  questo  senso  pratico,  generico,  non  ha  per  suo  parallelo 
e  antitesi  la  proprietà  nel  senso  tecnico,  giuridico,  bensì 
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un  qualunque  diritto  patrimoniale,  o,  se  si  vuole,  la  pro- 
prietà in  quel  senso  vago,  volgare,  che  intende  Tappar- 
tenenza  giuridica  e  patrimoniale  in  generale:  concetto 
che  alcuno  vorrebbe  insinuare  nella  scienza,  mentre  non 
corrisponde  né  a  un  istituto  né  a  un  complesso  organico 
di  istituti.  Ma  se  nel  linguaggio  sociale  é  tanto  vivo 
queir  uso  generico  della  voce  dominio  o  proprietà,  e  dif- 
ficilmente si    può   schivare   nello  stesso   linguaggio   del 
diritto  (si  condanni  pure  T  espressione  <  proprietà  del 
credito  »:  come  si  fa  a  schivare  le  frasi  <  proprietà  del 
peculio,  proprietà  del  patrimonio  >  e  simili?),  tanto  più 
doveva  essere  Tuso  di  un  termine  non  astratto,  non  giu- 
ridico, il  cui  valore  economico  a  persone  che  parlavano 
latino  non  poteva  sfuggire,  e  di  cui  recente  era  Tassun- 
zione  a  esprimere  un  determinato  istituto  giuridico.  Si 
può  richiamare  a  questo  proposito  che  il  Pretore  diede 
sanzione  anche  alFusufrutto  costituito  sui  fondi  stipen- 
diar! e   tributari,  sul   fondo   vettigale,   sulla  superficie. 
Senonchè  (ciò  si  vuol  notare  di  preferenza)  sembra  che 
sin  dalForigine,  certo  al  tempo  di  Cicerone,  i  lasciti  <  in 
godimento  >  vitalizio  fossero  fatti  senza  riguardo  alle  cose 
inconsumabili  o  consumabili  e  alla  natura  varia  dei  diritti 
patrimoniali:  per  esempio,  legando  il  proprio  patrimonio 
0  una  quota  di  esso  in  usufrutto.  La  giurisprudenza,  che 
aveva  salvato  simili  disposizioni  quanto  alle  cose  incon- 
sumabili con  la  costruzione  del  diritto  reale  di  usufrutto, 
trattandosi  di  cose  consumabili  Tebbe  a  immolare  sulle 
prime  senza  remissione:  usus  enim,  non  abusus  (il  consumo) 
legatus  est  ;  ma  sotto  Augusto  o  Tiberio  intervenne  un 
senatoconsulto  (se  pure  non  é  un  mero  effetto  delle  leggi 
caducane  circa  le  decime  e  il  terzo  del  patrimonio  in 
usufrutto),  che  sancì  la  validità  di  cosi  fatti  lasciti.  S^inter- 
pretarono  allora  circa  le  cose  consumabili  come  trasmis- 
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sioni  di  dominio,  ma  ingiungendo  al  titolare  di  promettere 
con  malleveria  la  restituzione  deirequivalente  nel  termine 
stabilito,  vale  a  dire,  estendendo  a  questo  rapporto  l'ob- 
bligo  della   cautio   usufruttuaria  :  si   vede   appunto  che 
l'imperfetto   svolgimento  del  concetto   di   obbligazione, 
che  aveva  contribuito  a  stabilire  l'usufrutto  come  diritto 
reale,  era  stato  il  motivo  della  resistenza  dei  giurecon- 
sulti alla  validità  di  simili  lasciti  contro  lo  scopo  evidente 
cui   miravano   le   persone.  Tale   rapporto   non   è   certo 
usufrutto  nel  senso  tecnico  e  giuridico:  neanche  il  senato 
(dice  il  giureconsulto)  ha  potuto  mutare  la  natura  delle 
cose  ;  ma  per  l'analogia  pratica  e  finale  con  l'usufrutto, 
che  aveva  anche  indotto  l'estensione  della  cautw  usufrut- 
tuaria e  cedendo  anche  in  parte  al  linguaggio  comune, 
ebbe  nome    di  quasi  usus/ructus.  Nella  stessa  guisa  si 
diede  sanzione  all'usufrutto  di  credito,  dapprima  a  favore 
del  debitore  stesso,  cui  certo  giova  come  dilazione  della 
scadenza  e  remissione  degl'  interessi,  e  dipoi,  dopo  una 
certa  controversia,  anche  a  terzi.  L' usufrutto  di  vesti  si 
interpretava  ora  come  vero  usufrutto,  ora  (e  pare  la  so- 
luzione  preferita   nel   dubbio)   come   quasi-usufrutto.  Il 
lascito  di  servitù  in  usufrutto,  anch'esso  nullo  come  tale 
(Fructus  servitutis  esse  non  potest)^  venne  reso  utile,  o 
riconoscendo  finalmente  un  diritto  di  obbligazione  all'uopo 
o  costituendo  una  servitù  revocabile:  è  lecito  supporre 
che  la  seconda  o  anche  l'una  e  l'altra  decisione   appar- 
tengano allo  stesso  Giustiniano. 


7.  Anche  gli  altri  tre  tipi  di  servitù  personali,  uso,  abita- 
zione, opere  degli  schiavi  e  degli  animali,  debbono  la  loro 
origine  a  lasciti  di  ultima  volontà  e  la  loro  forma  giu- 
ridica, crediamo,  all'  imperfetto  sviluppo  del  concetto  di 
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obbligazione.  Uuso  è  anch'esso  un  diritto  generale  di 
godimento  (falsa  è  la  concettuale  scissione  deWusus  e  del 
fructus)  limitato  ai  bisogni  propri  :  quindi  anche  nell'eser- 
cizio  inalienabile.  Ma  veramente  caratteristica  è  la  costru- 
zione Ae\Y habitatio  e  delle  operae  ;  mentre  si  tiene  al  tus 
in  re^  si  vuol  interpretare  i  due  rapporti  come  un  fatto 
mero,  per  cui  nò  la  capitis  demtnutto  nò  il  non  usus 
estinguono  queste  singolarissime  servitù,  e  la  servitù  per- 
sonale di  opere  si  trasmette  agli  eredi;  dell'una  e  dell'altra 
è  ammessa  la  locazione.  A  tutte  le  servitù  personali,  che 
in  sostanza  non  sono  che  modificazioni  dell'usufrutto,  si 
estese  la  cauzione. 

Il  catalogo  delle  servitù  personali  non  crebbe  oltre  le 
quattro  indicate:  le  così  dette  servitù  tWego lari  non  hanno 
base  nel  diritto  romano.  D'altra  parte  nelle  quattro  in- 
dicate possono  ridursi  molti  usi  personali,  e  l'ampliamento 
dell'obbligazione,  l'ammissione  della  revoca,  ossia  della 
costituzione  a  tempo  di  servitù  prediali,  hanno  permesso 
di  dar  soddisfazione  a  infiniti  interessi  di  tal  genere. 


8.  La  crescente  evoluzione  delle  servitù  ai  danni  del 
dominio  si  riflette,  come  si  è  accennato,  anche  nei  modi 
di  costituzione.  Nel  diritto  romano  genuino,  quale  per 
questo  riguardo  si  è  serbato  per  tutto  il  periodo  classico, 
Tassoggettamento  del  fondo  alla  servitù  dipende  dalla 
volontà  del  proprietario  e  segue  in  modo  solenne  :  la 
mancipatio  o  la  in  iure  cessio  per  le  servitù  rustiche  res 
mancipi^  la  in  iure  cessio,  il  legato  (ammesse  progressi- 
vamente tutte  le  forme)  per  tutte:  inoltre  la  deduzione 
a  favore  del  proprietario  o  dell'erede  nel  trasmettere  per 
mancipatio  o  in  iure  cessio  o  legato  per  vindicationem  la 
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proprietà  stessa.  Era  ammessa  naturalmente  Vaggiudica- 
zione  nei  giudizi  divisori.  Vicende  oscure  già  neirantico 
diritto  ha  subite  Vusucapione  delle  servitù  :  riconosciuta 
in  origine,  una  lex  Scribonia^  di  data  assolutamente  in- 
certa, Tabolì,  e  si  disputa  se  per  tutte  o  per  le  sole  urbane 
o  per  le  sole  rustiche  :  è  possibile  che  circa  le  servitù 
urbane  e  le  personali  V  usucapione  non  fosse  mai  stata 
ammessa,  ma  solo  per  le  rustiche,  anteriori  e  mancipi, 
laonde  la  legge  doveva  abolirla  solo  per  queste,  ormai 
concepite  anch^esse  nettamente  come  res  tncorporales, 
incapaci  di  tradizione,  di  possesso  e  di  usucapione,  Nel- 
Tetà  imperiale  sopravviene  il  Pretore  a  difendere  mediante 
azioni  utili  o  interdetto  chi  aveva  usato  abbastanza  lun- 
gamente (diuturnus  usus,  longa  quasi  possessio,  etc.)  delle 
servitù  nec  vi  nec  clam  nec  precario. 

Senonchè  già  nei  fondi  provinciali  i  modi  civili  non 
erano  applicabili:  vi  si  provvede,  dice  Gaio,  mediante 
pactiones  et  stipula tiones.  Si  disputa  se  simili  convenzioni 
avessero  effetto  reale,  sMntende  sempre  con  difesa  pre- 
toria, 0  meramente  obbligatorio.  Ciò  che  più  ripugna 
aireflfetto  reale  non  è  la  pactio,  la  convenzione  in  sé,  sulla 
quale  per  vero  si  combatte  la  battaglia,  ma  precisamente 
la  stipulano^  che  è  forma  tipica  per  le  obbligazioni;  ma 
non  si  vuol  dissimulare  che  i  testi  sembrano  piuttosto 
favorevoli  all'effetto  reale. 

Neir  epoca  ultima  e  nelle  province  orientali  i  modi 
civili  sono  caduti  in  desuetudine,  e  d'altra  parte  il  fondo 
provinciale  dà  il  tono.  Nel  diritto  giustinianeo  pertanto 
il  modo  di  costituzione  delle  servitù  tra  vivi  è  appunto 
la  pactio  et  stipulatioj  con  che  ora  veramente  non  s' in- 
tende se  non  un  patto  con  carattere  di  stipulazione  (per 
Tepoca  anteriore  si  può  dubitare  che  la  stipulazione  fosse 
una  clausola  penale  aggiunta  al  patta,  con  cui  ci  si  ob- 
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bligava  a  tollerare  Tesercizio  delle  servitù),  e  talora  anzi 
non  si  nomina  se  non  la  stipulatio.  Il  nome  della  stipu- 
lazione è  per  vero  quello  di  una  veneranda  forma  orale 
dell'antico  popolo:  ma,  corrosa  dalle  tendenze  elleniche, 
l'essenza  formale  dell'atto  nella  materia  stessa  deirob- 
bligazione,  cui  si  riferiva^  è  quasi  interamente  riposta 
nella  subbiettiva  intenzione  di  stipulare  :  nella  materia 
delle  servitù  essa  non  può  assolutamente  significare  altro 
se  non  l'intenzione  di  costituire  la  servitù,  il  tnero  ac- 
cordo  delle  parti. 

D'altra  parte  Giustiniano  ha  reso  per  altra  via  mani- 
festo il  suo  intento  di  non  esigere  forme.  Mosso  dal  pa- 
rallelismo costante  della  tradizione,  modo  non  formale  e 
della  mancipatio  o  in  iure  cessio  nella  proprietà,  egli  ha 
inteso  sostituire  anche  nelle  servitù  alla  mancipatio  o  in 
iure  cessio  la  tradizione,  che  i  giureconsulti  classici  ave- 
vano reputata  inapplicabile  per  essere  la  servitù  res  in- 
corporalis^  circa  le  quali  non  è  concepibile  consegna  e  pos- 
sesso. La  tradizione  delle  servitù  è  intesa  dalP  imperatore 
come  r  immettere  di  fatto  neiresercizio  delle  servitù,  il 
tollerare  Tuso  (pati,  patientia)^  ma  non  è  sempre  quésto 
pensiero  attuabile. 

In  coerenza  con  simile  concetto,  Giustiniano  ha  resu- 
scitato Tusucapione  o  prescrizione  acquisitiva  delle  ser- 
vitù in  generale,  sottoponendola,  per  quanto  le  vestigia 
deir  indeterminato  diutumus  usus  facciano  una  certa  con- 
fusione, alle  stesse  condizioni  giustificative  della  longi 
temporis  praescriptio  delle  cose  e  precisamente,  quanto  al 
termine,  alle  cose  immobili. 

Naturalmente  è  riconosciuto  il  legato  e  trasferita  la 
deductio  dalle  forme  civili  alla  tradizione.  Ma  le  nuove 
tendenze,  la  china  per  cui  si  scende  appar  chiara  sovra- 
tutto  nel  modo  libero  con  cui  Giustiniano  si  emancipa 
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dai  requisiti  legali  e  dall'espressa  dichiarazione  di  volontà: 
è  ammesso  di  costituire  la  servitù  di  acquedotto  anche 
lungi  dalla  sorgente,  non  eoo  capite^  bensì  in  qualunque 
punto,  è  ammessa  la  cessione  del  diritto  di  attingere  nel- 
Tacquedotto  che  passa  pel  proprio  fondo,  contro  le  regole 
della  perpetua  causa  per  le  acque,  contro  la  regola  Fructus 
servttuiis,  etc.  e  l'altra  Nulli  res  sua^  etc.j  è  ammessa  nel- 
l'atto di  alienare  due  fondi  a  diverse  persone  la  costitu- 
zione della  servitù  sull'uno  a  favore  dell'altro,  nonostante 
la  stessa  regola  Nulli  res  sua,  etc.  e  nonostante  che  non 
si  abbia  la  rappresentanza  del  terzo  ;  è  riconosciuta  nella 
trasmissione,  massime  per  atti  di  ultima  volontà,  di  un 
fondo,  cui  si  debba  o  sia  comodo  accedere  traverso  un 
altro,  la  volontà  presunta  sulla  base  dello  stato  prece- 
dente di  servizio,  ossia  per  la  prima  volta  è  sancita  la 
costituzione  delle  servitù  per  destinazione  del  padre  di 
famiglia,  veramente  divinata  e  costruita  da  Bartolo, 
benché  frammentariamente  insinuata  dai  compilatori, 
come  rivela  ora  lo  studio  delle  interpolazioni.  La  servitù 
dà  qui  la  mano  alla  limitazione  legale  e  in  alcuni  casi 
per  vero  la  mera  ragione  di  necessità,  con  cui  viene  giu- 
stificata, e  il  linguaggio  del  testo  interpolato  devono  fare 
che  non  si  esiti  a  riconoscere  piuttosto  un  passo  neces- 
sario che  la  servitù  di  passo.  Finalmente  la  nuova  epoca 
ha  introdotto  più  casi  di  usufrutto  legale. 

Una  certa  peculiare  unità  di  regole  si  rivela  forse  ancor 
più  circa  le  cause  di  estinzione  delle  servitù.  Oltre  la  per- 
dita della  cosa  soggetta,  la  confusione  (nell'usufrutto  con- 
solidazione)^ la  rinuncia,  che  nel  diritto  classico  esigeva 
le  solite  forme,  cessa  naturalmente  la  servitù  prediale  per 
la  distruzione  del  fondo  dominante,  l'usufrutto  e  l'uso  per 
morte  o  capitis  deminutio  del  titolare,  l'abitazione  e  le 
opere  soltanto  per  morte.  Senonchè  abolita  dalla  Lea? 
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Scribonta  Tasucapione  delle  servitù,  sopravvisse  peraltro 
il  non  usoy  causa  di  estinzione,  che  nel  diritto  giustinianeo 
si  compie,  al  solito,  nel  termine  della  prescrizione  immo- 
biliare: e  per  le  servitù  urbane,  aventi  in  generale  ca- 
rattere negativo,  occorre  Vusucapio  liberta tis  da  parte  del 
proprietario  del  fondo  servente.  B^inalmente  le  servitù  sono 
ancora  unificate  dalla  comune  actto  confessoria  o  viridi- 
catto  servilutis'j  ma  Tusufruttuario  ha  inoltre  in  via  di- 
retta o  utile  quasi  tutte  le  azioni  accessorie  della  pro- 
prietà. 


*  # 


9.  Se  la  teoria  classica  ha  costruito  l'usufrutto  come 
servitù,  essa  non  ha  ricompreso  nel  catalogo,  né  configu- 
rato come  iura  in  re  o  nettamente  configurato  come  tali 
tanto  il  pegno  e  T  ipoteca,  la  cui  dottrina  appartiene 
piuttosto  alla  materia  delle  obbligazioni,  quanto  le  mol- 
teplici signorie  generali  sui  fondi,  cui  d'altra  parte  si  ri- 
fiutava recisamente  il  titolo  di  dominio,  designandole  come 
possessio  0  ususfructus  :  la  possessio  degli  agri  occupatoriij 
dei  funài  stipendiarii  o  tributarii^  la  superficies,  Vager 
vectigalis  e,  aggiungiamo  pure,  Vin  bonis  habere  e  la  pos- 
sessio bonae  fidei.  Tali  istituti  sono  fuori  propriamente 
dell'ambito  del  ius  civile  e  la  loro  protezione  è  assicurata 
dall'  impero  del  magistrato  mediante  azioni  utili  o  inter- 
detti. Le  leggi  agrarie  e  il  tempo  hanno  mutato  in  do- 
minio ]sl  possessio  deWager  publicus:  le  condizioni  dell'epoca 
romano-ellenica  hanno  fatto  lo  stesso  per  i  fondi  provin- 
ciali e  Vin  bonis  habere.  Sopravvivono  la  possessio  bonae 
fideij  la  superficie  e  l'enfiteusi,  istituzione  dell'ultima  epoca, 
con  la  quale  si  fonde  nel  diritto  giustinianeo  la  parallela 
locazione  degli  ag^^i  vectigales.  Il  possessore  di  buona  fede 
ha  a  sua  difesa  l'azione  publiciana,  la  stessa  che  difen- 
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deva  anche  Ytn  honis  derivante  dalla  tradiiio  ex  insta 
<7awsa,  salvochè  il  possessore  di  buona  fede  è  respinto  ef- 
fettivamente dal  vero  proprietario  con  Yexcepiio  iusit  do- 
mznii,  se  non  v*ha  motivo  per  cui  questa  debba  esser 
rifiutata,  previa  cognizione,  al  convenuto  o  eliminata  dalla 
replica  di  dolo.  Non  si  può  dubitare  pertanto  che  la  pos- 
sessio  home  /idei  non  costituisca  un  diritto  sulla  cosa. 

La  superficie  nacque  dalla  necessità  di  rimediare  alle 
conseguenze  antieconomiche  deir  accessione,  per  cui  la 
proprietà  deiredifizio  naturali  ratione  non  si  può  scin- 
dere dalla  proprietà  del  suolo.  Lo  Stato  dapprima  e  le 
città  presero  a  concedere  di  fabbricare  e  godere  a  tempo 
o  in  perpetuo  deiredifizio  o  della  bottega  mediante  un 
correspettivo  annuo,  che  dicevasi  appunto  solarium  o  pe^i- 
sio.  L'uso  entrò  pure  nelle  consuetudini  generali  (si  pensi 
che  il  suolo  di  Roma  si  ridusse  ben  presto  a  esser  pro- 
prietà di  corporazioni  e  di  pochi  privati)  e  alla  superficie 
venne  allora  accordata  dal  Pretore  una  difesa  diretta  me- 
diante interdetto  per  le  violazioni  qualificate  (vi^  clam, 
precario)  del  possesso  e  Fazione  reale  in  factum  foggiata 
sulla  rei  vindicatio,  quando  fosse  costituita  in  perpetuo. 
In  simil  guisa  la  superficie  divenne  quel  ch*è  nella  le- 
gislazione giustinianea  un  diritto  reale  amplissimo,  alie- 
nabile, ipotecabile,  trasmissibile  agli  eredi;  soltanto  co- 
stituita per  mero  consenso,  dacché  Tatto  costitutivo  è  in 
sostanza  una  locazione. 

Uager  vectigalis  era  locazione  perpetua  dei  terreni  delle 
città  e  delle  corporazioni  :  pare  anche  di  alcune  terre  dello 
Stato  per  cent'anni,  contro  il  termine  consueto  del  lustro. 
Wactio  in  rem  vectigalis  ha  fatto  di  questa  locazione  di 
terre,  che  hanno  il  nome  dal  correspettivo  fvectigaljy  un 
diritto  reale.  Ora,  Tenfiteusi  non  è  in  sostanza  che  una 
locazione  sifiiatta,  a  lungo  termine  o  in  perpetuo,  applicata 
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8ÌQ  dal  tempo  dei  Severi  alle  terre  fiscali  deirOriente, 
dopo  anche  alle  terre  dei  municipi,  dei  collegi,  dei  privati. 
Il  nome  (6fxfUT6ucr£5)  è  indice  così  dell'origine  tarda  come 
anche  del  bisogno,  cui  doveva  corrispondere  T  istituto. 
Erano  terre  incolte  che  si  concedevano  in  pieno  godimento 
per  dissodarle  e  migliorarle,  col  solo  obbligo  di  pagare  al 
concedente  Tannuo  corrispettivo  del  canon.  Una  contro- 
versia si  agitava  sin  dal  tempo  dei  giureconsulti  classici 
circa  la  natura  della  locatio  degli  agri  vectigales,  se  fòsse 
vera  e  propria  locazione  o  piuttosto  una  vendita:  T im- 
peratore Zenone  la  troncò  per  l'enfiteusi,  dichiarando  il 
negozio  un  contratto  sui  generis^  non  vendita  né  locazione^ 
e  spianando  così  la  via  a  considerare  nettamente  Tonfi- 
teusi  come  un  ius  in  re. 

Giustiniano  diede  l'ultima  mano,  operando  la  fusione 
dell'enfiteusi  greca  e  àeWager  vectigalis  romano,  aggiun- 
gendo le  prescrizioni  della  notifica  al  proprietario  nel- 
l'alienazione del  fondo  enfiteutico,  del  diritto  di  prelazione 
da  esercitare  entro  due  mesi  dalla  notifica,  del  laudemio, 
e  alla  decadenza  dal  diritto  per  deterioramento  del  fondo 
soggiungendo  le  altre  per  inadempimento  degli  obblighi 
suaccennati,  come  per  non  pagamento  del  canone  durante 
tre  anni.  Del  resto  Tenfiteuta  ha  il  pieno  godimento  del 
fondo,  e  acquista  i  frutti,  come  il  proprietario,  al  mo- 
mento della  separazione.  Oltre  Vactio  in  rem  vectigalis  e 
Vutilis  vindicatio,  egli,  come  il  superficiario,  ha  Vactio  con- 
fesseria  e  negaioria  utilis  e,  in  via  diretta  o  utile,  tutte 
le  azioni  accessorie  del  dominio.  E  insomma  una  signoria 
piena  sulle  cose,  alienabile,  trasmissibile  agli  eredi,  che 
solo  gli  .obblighi  inerenti  (non  deterioriare  il  fondo,  pagare 
l'annuo  canone,  ecc.)  separano  dal  dominio  e  collocano 
tra  i  iura  in  re  aliena. 
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10.  Così  le  une  riassunte  nel  concetto  del  dominio,  le 
altre  configurate  come  diritti  reali  e  in  conseguenza  rese 
indipendenti  affatto  dalla  persona  del  proprietario,  sia  per 
Tesercizio,  sia  per  la  difesa,  il  destino  di  così  fatte  signorie 
generali  rispecchia  sempre  la  profonda  alterazione  suc- 
cessa nel  sistema  romano  della  proprietà.  Il  concetto  della 
proprietà  s*è  ampliato,  spogliandosi  di  elementi  non  eco- 
nomici, ma  sovrani,  non  di  godimento,  ma  d'impero,  ere- 
ditati dairepoca  primitiva,  e  dall'altra  parte  gli  ultimi 
iura  in  re  hanno  s velatamente  quel  carattere  di  generale 
godimento,  che  nelle  servitù  personali  si  era  inteso  dis- 
simulare 0  attenuare.  La  dottrina  medioevale,  interpre- 
tando le  fonti  romane  con  la  nuova  coscienza,  creò  la 
teoria  del  dominio  diretto  e  utile,  e  nella  società  feudale 
a  base  germanica  l'istituto  pseudo-romano  dell'enfiteusi 
ritrova  il  suo  vero  ambiente,  prestandosi  a  incarnare  dei 
rapporti  che  arieggiano  la  figura  piiì  vetusta  del  precario  : 
la  legislazione  moderna,  per  aver  ridotto  entro  limiti  eco- 
nomici il  concetto  dell'accessione,  ha  eliminato  la  super- 
ficie, per  aver  poi  reso  passibile  di  censi  o  rendite  il  fondo, 
come  è  passibile  oggi  di  qualunque  servitù,  ha  quasi  eli- 
minato nel  sistema  giuridico  stesso  l'enfiteusi  quale  diritto 
reale  su  cose  altrui.  La  proprietà  odierna  è  veramente, 
in  atto  0  in  potenza,  la  signoria  più  generale  sulle  cose, 
quella  che  riassume  il  maggior  numero  di  facoltà  di  go- 
dimento legalmente  possibili:  a  un  diritto  eminente,  senza 
contenuto  economico,  non  pare  che  possa  ridursi, 

11  chiuso  e  inviolabile  recinto  del  fondo  romano,  con- 
quista e  sede  territoriale,  fu  riconquistato  dal  lavoro,  pe- 
netrato dallo  spirito  della  sociabilità,  spogliato  de' suoi 
elementi  politici.  Il  principio  economico  ha  rigenerato  la 
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proprietà,  riducendola  ai  puri  finì  deirutìlizzazione  e  del 
godimento;  il  principio  statuale  e  sociale  Thanno  subor- 
dinata alla  sovranità  dello  Stato  e  agi'  interessi  generali 
della  collettività:  e  quando  un  concetto  diverso  nelle  sue 
manifestazioni,  ma  politico  anch'esso  nella  comunanza 
territoriale  attribuita  a  un  gruppo  più  vasto,  alla  tribù 
0  al  villaggio,  e  nella  molteplice  serie  di  relazioni  e  di 
vincoli  non  richiesti  né  dall'economia  né  dalla  socievo- 
lezza, ma  residui  della  proprietà  sovrana  del  signore  o 
della  comunità,  sarà  portato  dall'invasione  germanica, 
anche  allora  la  rigenerazione,  che  piega  di  nuovo  la  pro- 
prietà al  tipo  romano-giustinianeo,  verrà  dall'intento, 
oramai  cosciente  e  fin  talvolta  aflfannoso,  di  conciliare  il 
fine  economico  e  la  missione  sociale,  abbandonando  le  ul- 
time vestigia,  sia  romane  sia  germaniche,  d'un'altra  ori- 
gine e  d'un'altra  funzione  prevalente. 

CAPITOLO  IX. 
Il  possesso. 

h  Dal  rinnovamento  degli  studi  nostri  per  merito  della 
scuola  storica,  il  possesso  è  il  campo  di  battaglia  della 
letteratura  romanistica  e  il  terreno  di  prova  di  metodi 
diversi.  Su  questo  campo  si  contrappongono  i  due  nobili 
campioni,  nel  cui  nome  e  nella  cui  dottrina  ora  par  quasi 
ridotta  tutta  la  disputa  :  Savigny  e  Ihering.  Il  gran  mae- 
stro aperse  il  movimento  e  iniziò  la  sua  gloriosa  esistenza 
scientifica  con  la  fondamentale  opera  sul  possesso,  e  il  ge- 
nialissimo  talento,  che  gli  successe  nella  celebrità  e  con- 
quistò 3opra  tutti  la  fama  di  spirito  pratico,  sulla  fede 
principalmente  della  sua  autorevole  e  insistente  dichia- 
razione di  esser  tale  e  dietro  il  fascino  della  sua  dialet- 
tica arguta  e  del  suo  brillante  sofisma,  spese  gran  parte 
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della  propria  a  demolire  la  teoria  savigniana,  perchè,  a 
modo  suo  di  vedere,  era  l'esempio  culminante  in  cui  ve- 
niva alla  luce  il  fallimento  e  il  danno  della  logica  astratta. 

I  punti  essenziali  della  dottrina  concernono  la  nozione, 
ossia  gli  elementi  del  possesso,  la  ragione  e  Torigine  della 
sua  difesa.  Nelle  fonti  romane  il  possesso,  possessio,  consta 
di  due  elementi:  l'uno  materiale,  la  possessio  corpore  o 
corporalis  o  naturalis  o  deientio^  detta  anche  assai  sgra- 
ziatamente dai  commentatori  corpus^  che  non  significa 
presso  i  Romani  se  non  la  cosa  stessa  ovvero  il  corpo 
umano;  l'altro  spirituale,  Y animus  possidendi  o  possidentis^ 
detto  dai  commentatori  semplicemente  animus.  La  pos- 
sessio  corpore  è  la  disponibilità  materiale  della  cosa,  una 
tale  relazione  di  fatto  con  la  cosa  che  permette,  volendo, 
di  disporne  come  aggrada:  Vanimus  possidendi,  il  punto 
in  cui  più  ferve  la  disputa,  significa  per  Savigny  T  inten- 
zione di  trattare  la  cosa  come  propria,  di  comportarsi 
come  farebbe  il  proprietario  ;  a  esprimere,  non  diremo 
più  drasticamente,  ma  soltanto  in  un  latino  moderno  il 
concetto,  si  ebbe  Taltra  infelice  idea  di  creare  sul  modello 
della  traduzione  greca  (pv^ò  i^anóì^ùvxoq  Tespressione  animus 
dominantis  o  domini  e  valersi  di  quest'  ultima  come  for- 
mola  tecnica.  Per  Savigny  il  possesso  è  un  fatto  gene- 
ratore di  diritti:  la  difesa  interdittale,  ond'è  garentito, 
in  caso  di  turbativa  o  di  spoglio,  contro  gli  autori  (non  già 
contro  i  terzi  né  per  qualunque  eventuale  perdita)  ha  suo 
fondamento  nell'atto  illecito  compiuto  dagli  autori  della 
violenza  o  dello  spoglio,  ha  insomma  una  ragione  penale. 
L'origine  storica  della  protezione  si  deve  forse  ripetere 
dalla  possessio  &e\Vager  puhlicus. 

V'ha  tuttavia  dei  casi,  in  cui  il  possesso  è  riconosciuto 
e  difeso,  benché  manchi  l'intenzione  di  tenere  la  cosa  per 
sé.  Certamente  classici  sono  i  seguenti:  il  possesso  del  ere- 
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ditore  pignoratizio,  del  precarista,  del  sequestratario  :  la 
nuova  epoca  ha  probabilmente  aggiunto  anche  il  possesso 
deirenfiteuta.  Per  ispiegarsi  questi  casi,  il  Savigny  ricorse 
all'altro  infelice  congegno  del  possesso  derivato,  per  cui 
non  si  avrebbe  se  non  una  cessione  di  possesso  da  parte 
del  vero  possessore. 

Appunto  per  ricomprendere  i  casi  enunciati  nel  pos- 
sesso vero,  lo  sforzo  dei  romanisti  posteriori  si  è  princi- 
palmente esercitato  contro  Vanimus  domini^  cioè  Yanimus 
possidendi,  quale  era  concepito  e  formulato  dal  Savigny  : 
Ihering  Tha  finalmente  eliminato,  cancellando  la  diffe- 
renza concettuale,  posta  nel  volere,  tra  possesso  e  deten- 
zione. Uanimus^  di  cui  le  fonti  parlano,  non  è,  come  si 
insegna,  un  requisito  speciale  del  possesso:  è  richiesto  pel 
possesso  come  per  la  detenzione.  Esso  consiste  nella  co- 
sciente volontà  di  essere  in  rapporto  di  dominazione,  più 
0  meno  ampia,  sulla  cosa,  e  serve  quindi  a  separare  la 
detenzione  e  il  possesso  insieme  dal  rapporto  di  mera  vi- 
cinanza, di  mera  insistenza  o  materiale  apprensione  senza 
coscienza  e  senza  volontà  di  serbarla  co^o.:  sicuti  si  quis 
dormienti  rem  in  manu  ponaL  Ciò  che  separa  invece  la 
detenzione  del  possesso,  ciò  che  fa  meritare  al  possessore 
una  speciale  e  indipendente  protezione,  non  è  un  criterio 
subbiettivo,  bensì  un  criterio  obbiettivo  ;  per  motivi  pra- 
tici il  diritto  stabilisce  in  quali  casi  un  simile  stato  di 
cosciente  dominazione  sia  escluso  da  tale  difesa,  costi- 
tuisca non  possesso,  ma  detenzione,  in  una  parola  deter- 
mina le  singole  causae  detentionis.  I  casi  di  possesso,  nella 
teoria  savigniana  eccezionali,  non  sarebbero  più  tali  per 
Ihering  :  al  contrario  sarebbe  eccezione  giustificata  da  mo- 
tivi pratici  il  rifiuto  degl'interdetti  al  colono  e  air  inqui- 
lino, al  depositario  e  al  commodatario,  all'  usufruttuario 
e  air  usuario,  benché  per  questi  ultimi  è  abbastanza  mi- 

•BovrAVTs.  —  Diritto  romano.  21 
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sterioso  il  motivo  pratico  che  vieta  di  accordare  gì'  inter- 
detti in  via  diretta,  giacché  in  via  utile  sono  loro  concessi. 
La  volontà  di  possedere  (Besitzwille)  fu  T  ultima  opera 
di  Ihering:  egli  aveva  cominciato  la  sua  carriera  col  bat- 
tere un  altro  lato  della  teoria  savigniana,  la  ragione  della 
difesa,  presentando  una  teorica  meno  fresca  e  sorpren- 
dente del  Besitzwille^  ma  forse  più  solida:  il  possesso  è 
difeso  come  V esteriorità  o  la  posizione  di  fatto  del  dominio. 
Era  la  vecchia  teorica,  rimessa  a  nuovo,  della  presunzione 
della  proprietà^  e  venne  riconosciuta.  Del  resto,  con  l'at- 
tuale sua  teoria  sul  possesso  questa  vecchia  può  anche 
trovare  un  modus  vivendi^  ma  non  si  può  dire  che  rifletta 
uno  spirito  uguale  di  famiglia,  un'ideale  concordia.  Per 
Ihering  finalmente  il  possesso  è  un  diritto.  Il  motivo,  a 
suo  dire,  è  che  il  diritto  subbiettivo  non  è  altro  che  un 
interesse  garantito:  poteva  ugualmente,  mi  sembra,  adot- 
tare la  concezione  dominante  del  diritto  subbiettivo,  una 
facoltà  di  agire  garentita,  e  il  ragionamento  correva  ugual- 
mente, vale  a  dire  era  soggetto  alla  stessa  obbiezione  :  è 
il  possesso,  pel  diritto  romano  almeno,  difeso  come  tale, 
difeso  sempre  e  contro  tutti,  indipendentemente  dall'atto 
che  lo  turba  o  lo  tronca?  In  una  parola,  è  la  perdita  per 
se  stessa,  che  dà  luogo  all'azione,  che  dà  facoltà  di  ripe- 
tere giudizialmente  la  cosa  da  chicchessia,  in  quanto  ogni 
diritto  rinnegato  vuol  esser  reintegrato,  ovvero  è  la  vio- 
lazione qualificata  che  genera  il  diritto  di  respingerla,  e 
quindi  entro  quei  limiti  giova  al  possessore? 


Come  suole  un  uragano  violento,  che  passato  lascia  più 
limpida  l'aria  e  il  cielo  più  sgombro,  gioverà,  credo,  l'opera 
del  Ihering  a  veder  più  chiaro  nei  concetti  savigniani,  a 
penetrarli  meglio  con  la  storia^  a  liberarli  da  nebulose 
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preoccupazioni  dommatiche:  ma  non  per  questo  nella  tem- 
pesta è  la  luce,  né  Ihering  ha  ragione  di  Savigny.  La 
Tiolenza  del  Titano  afferma  la  potenza  reale  di  Giove:  e 
la  mostra  di  forza  accusa  Capaneo. 

L'essenziale  è  sempre  la  nozione  giuridica  del  possesso, 
Qhes'imipernìsiSXìlVanimusposstdendio  sull'assenza  di  cause 
di  detenzione.  Se  sia  pratica  davvero  la  teoria  del  Ihering, 
se  sia  rispondente  alle  fonti  romane  o  costruita  su  torte 
e  sottili  interpretazioni,  anche  per  cenni  si  potrà  rilevare: 
ma  intanto  è  dato  mai  sperar  nulla  da  una  visione  ge- 
nerale, storica,  che  ricolleghi  Torigine  di  quest'istituto, 
così  ricco  e  vivace  nel  sistema  romano  e  reso  forse  oscuro 
dalla  più  tarda  involuzione,  al  regime  fondiario  e  all'ordi- 
namento  della  proprietà  romana? 


2.  Possidere  e  uti  fì^i^  possessto  e  usus/ructus  disgiunti 
0  uniti  in  formolo  legali  e  ufficiali,  possidere  uti  frui, 
habere  possidere  frui^  possidere  frui  licere^  sono  i  termini 
usati  nei  monumenti  e  nei  documenti  non  giustinianei  a 
denotare  per  due  aspetti  facili  a  intendere  le  svariatis- 
sime  signorie  generali  sulla  cosa,  che  non  sono  proprietà 
nel  concetto  romano,  solo  perchè  i  caratteri  non  econo- 
mici e  la  tutela  legittima  del  dominio  romano  vi  fanno 
difetto.  E  possessio  o  ususfructus  il  godimento  dell'a^'^ 
occupaiorius  o  arcifinius  (non  limitato),  su  cui  lo  Stato 
serba  il  dominio,  vale  a  dire  il  diritto  eminente:  è  si- 
milmente possessto  il  godimento  uguale  e  pieno  del  fondo 
ceduto  dal  patrizio  al  proprio  cliente,  rapporto  schiet- 
tamente feudale  tra  signore  e  vassallo  ;  è  possessio  il  go- 
dimento dei  fondi  tributari  e  stipendiar!,  su  cui  si  paga 
imposta;  è  possessio  il  godimento,  sia  pure  pieno  e  per- 
petuo, delFa^^r  vectigalis  o  della  superficies:  a  prescin- 
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dere  dalle  forme  temporanee  di  possesso  per  non  essere 
stato  roggetto  trasferito  nei  modi  civili.  Come  si  vede, 
è  la  possessto  un  regime  vasto  e  vario,  che  finisce  con 
abbracciare  il  maggior  numero  delle  terre,  che  ha  tutto 
il  contenuto  economico  della  proprietà,  e  più  del  dominio 
ex  ture  Quiritium  ci  rappresenta  la  proprietà  moderna, 
soggetta  all'imposta,  suscettibile  di  censi,  rendite,  canoni, 
divisibile  sullo  stesso  suolo.  Col  dominio  romano  essa  si 
pone  in  un'antitesi  recisa,  ma  è  antitesi  di  condizioni 
parallele,  non  divergenti.  Separata  esse  debet  causa  pos- 
sessionis  a  proprietate^  appunto  perchè  non  l'immagina 
esteriore  soltanto,  ma  il  contenuto,  la  funzione  economica 
del  dominio  e  del  possesso  collimano.  Il  possesso  non  è 
la  detenzione,  con  una  coscienza  possessoria  e  un'utiliz- 
zazione economica  più  o  meno  ampia,  bensì  una  signoria 
sulle  cose  generale,  piena,  rispondente  alla  proprietà  in 
funzione.  Quando  il  re  cliente  tributa  l'omaggio  del  vas- 
sallo al  signore,  dichiarando  che  il  suo  regno  egli  l'ha  in 
possesso  e  in  usufrutto,  ma  il  dominio  e  il  diritto  spet- 
tano al  popolo  romano  ;  quando  Cicerone  celia,  osservando 
che  più  gli  preme  di  avere  l'amico  in  possesso  e  in  usu- 
frutto che  non  in  proprietà,  perchè  è  proprio  quello  che 
si  gode,  rivelano  queste  frasi  la  vivezza  e  la  popolarità 
e  a  un  tempo  lo  schietto  parallelismo  dell'antitesi. 

Questo  regime  nei  tempi  storici  ha  pure  a  sua  difesa 
per  le  ipotesi  più  frequenti  e  gravi  delle  vere  azioni  reali 
o  rivendicazioni  utili,  di  cui  non  sappiamo  in  genere  che 
ben  poco:  una  rei  vindicaiio^  che  viene  detta  ex  bono  et 
aequo  per  i  fondi  provinciali,  in  cui  si  suppone  che  le 
parole  ex  iure  Quiritium  fossero  sostituite  dalla  clausola 
ex  aequo  o  dalla  designazione  tecnica  del  rapporto,  possi- 
dere  frui  licere;  Vactio  in  rem  vectigalis;  una  simile  azione 
per  la  superficie;  forse  la  publiciana  per  gli  oggetti  non 
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trasmessi  nei  modi  civili.  Senonchè  le  azioni  non  furono, 
in  ogni  caso  per  lo  meno,  contemporanee  al  sorgere  del 
rapporto;  di  alcune,  come  la  publictana^  si  sa,  se  non  la 
data,  r  inventore,  e  tutte  poi  non  poteron  nascere  se  non 
con  Tarapliarsi  delle  facoltà  giurisdizionali  e  sostanzial- 
mente legislative  del  Pretore  in  seguito  alla  legge  Ebuzia. 
E  dall'altra  parte  sappiamo  che  dove  non  dà  norma  la 
legge,  giunge  nel  diritto  romano  il  magistrato;  che  il 
magistrato  è  il  rappresentante  della  repubblica  nel  suo  pa- 
trimonio, cui  si  richiamano  la  maggior  parte  delle  terre 
sopra  dette:  che  in  efietto  al  mantenimento  dell'ordine 
e  del  regolare  godimento  delle  cose  pubbliche  egli  prov- 
vede mediante  interdetti,  e  in  alcuni  dei  rapporti  enun- 
ciati, come  la  superficie,  sopravvive  accanto  all'azione 
anche  lo  speciale  interdetto  contro  le  lesioni  qualificate: 
a  tutte  le  quali  considerazioni  peraltro  passa  innanzi  la 
pressione  immensa  di  questo  regime,  che  doveva  neces- 
sariamente suggerire  il  pensiero  di  una  difesa  del  pos- 
sesso indipendente  dalla  proprietà,  difesa  che,  come  in 
genere  l'intervento  dello  Stato  nella  giustizia,  comincia 
con  l'essere  stabilita  nell'  interesse  della  pace,  dell'ordine 
pubblico,  ma,  pure  mantenendosi  costantemente  nel  di- 
ritto romano  entro  limiti  siffatti,  finisce  con  adempiere, 
sotto  la  veste  di  tutela  della  personalità,  una  vera  e  pro- 
pria funzione  di  tutela  patrimoniale. 

3.  Se  tale  è  l'origine  della  tutela  possessoria,  la  nozione 
classica  del  possesso  dovette  esistere,  per  così  dire,  em- 
brionale sin  dall'origine.  Il  Pretore  non  esige  che  la  si- 
gnoria abbia  suo  fondamento  nella  legge,  non  richiede 
la  prova  del  diritto,  ma  esige  una  vera  signoria  di  fatto 
sulla  cosa:  chi  non  esercita  tale  signoria,  o  perchè  detiene 
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la  cosa  per  conto  d'altri,  con  cui  si  trova  in  rapporto  ob- 
bligatorio,  o  perchè  ha  un  diritto  sulla  cosa,  sancito  dalla 
legge,  che  non  rappresenta  il  contenuto  pieno  del  donainio 
e  del  possesso,  non  ha  la  difesa  organizzata  per  la  vera 
possessio.  Certo  il  concetto  di  questa  generale  e  indipen- 
dente signoria  è  neirorigine  intuito,  non  decomposto  nei 
suoi  elementi  ;  ma  intuito  nettamente.  11  possesso  di  chi 
intende  sfruttare  pienamente  la  cosa  e  non  render  conto 
a  nessuno,  di  chi  non  fa  stima  di  aver  termine  o  limiti 
nel  godimento  non  si  può  confondere  col  possesso  del  com- 
modatario,  del  conduttore  e  nemmeno  con  quello  delTusu- 
fruttuario. 

La  decomposizione  della  possessio  nei  suoi  elementi  fu 
fatta  dalla  giurisprudenza  classica.  Sottraendo  alla  pro- 
prietà la  sua  giustificazione  legale,  essa  è  ridotta  in  fun- 
zione alla  disponibilità  della  cosa  con  T  intenzione  di  dis- 
porne nella  misura  più  lata  che  il  diritto  possa  concedere, 
cioè  come  il  proprietario  suol  fare  :  la  possessio  corpore  o 
detentio  e  Vanimus  posstdendi.  Come  possessio  rappresenta 
per  i  Romani  il  contenuto  di  fatto  della  proprietà,  così 
animus  possidendi  non  può  rappresentare  se  non  T  in- 
tenzione di  fatto  del  proprietario,  e  i  Romani  adoperano 
effettivamente  le  espressioni  animus  o  affectus  possi- 
dendi, velie  possidere,  nolle  possidere  anche  in  relazione  al- 
l'acquisto del  dominio  (occupazione,  invenzione,  acqui- 
sto del  tesoro,  tradizione),  o  alla  sua  perdita,  perchè  è 
realmente,  come  fu  di  recente  rilevato  circa  la  teoria 
generale  dei  negozi  giuridici,  un'intenzione  di  fatto  quella 
che  occupa  le  menti  degli  uomini  nei  rapporti  giuridici  ; 
la  sanzione  degli  effetti  giuridici  viene  dalla  legge,  anche 
senza  che  le  parti  n'  abbiano  chiara  coscienza.  Così  il 
cacciatore  non  ha  V  intenzione  di  acquistare  il  diritto  di 
proprietà  sulla  preda  che  insegue,  bensì  la  padronanza, 
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la  signoria,  in  termini  romani  la  possessio.  Del  resto  la 
stessa  causa  legittima,  che  giastifica  l'acquisto  del  dominio, 
è  detta  dai  Romani  insta  causa  possidbndi.  Come  il  pos- 
sesso è  distinto  dalla  detenzione,  così  non  si  vuol  confon- 
dere V animus  possidendi  con  Yaffectus  tenendi:  quando  si 
dice  che  il  pazzo  o  il  fanciullo  non  possono  acquistare  il 
possesso,  perchè  mancano  di  affectio  tenendi,  sicuti  si  quis 
dormienti  aliquid  in  manu  ponat,  si  vuol  far  risaltare  con 
l'espressione  drastica  di  un  minimum^  quale  occorre  pure 
neirordinaria  detenzione,  che  al  pazzo  o  al  fanciullo  fa  di- 
fetto nel  modo  più  assoluto  ogni  volontà,  ogni  coscienza 
di  possedere:  e  Teserapio  estremo  svela  che  il  giurecon- 
sulto intese  appunto  di  caricare. 

A  parte  T  incoscienza  assoluta  o  la  non  intenzionalità 
nel  rapporto  con  la  cosa,  ciò  che  elimina  il  possesso  e  la 
sua  difesa,  ciò  che  costituisce  la  detenzione,  che  del  resto 
ha  pur  essa  i  suoi  mezzi  di  difesa  sommaria  e  indipen- 
dente, è  la  coscienza  di  essere  in  rapporto  obbligatorio 
con  una  persona  o  di  esercitare  un  diritto  reale  subor- 
dinato al  dominio.  Non  è  ben  chiaro  se  al  tempo  di  Ci- 
cerone l'usufruttuario  fosse  riconosciuto  come  possessore: 
ma  certo  esso  non  è  più  tale  sotto  l'impero  della  giu- 
risprudenza classica,  in  cui  l'usufrutto  in  senso  tecnico  è 
stato  chiaramente  riconosciuto  come  una  figura  civile  di 
ius  in  re,  come  una  servitù  personale. 


4.  Ma  qui  sopravvengono  altri  istituti,  la  cui  evolu- 
zione progressiva  o  regressiva  turba  la  materia  posses- 
soria. Il  possesso  AeWager  vectigalisj  la  superficie  non  erano 
bensì  concepiti  ancora  nettamente  dai  giureconsulti  clas- 
sici come  iura  in  re:  sembra  però  appunto  per  questo 
che  il  possesso  abbia  sua  base  nel  rapporto  obbligatorio. 
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la  locazione.  Senonchè  il  godimento  del  fondo  è  pieno  e 
perpetuo,  la  coscienza  del  rapporto  obbligatorio  non  è 
molto  viva  né  nel  subbietto  né  nei  giureconsulti,  che 
disputano  se  s'abbia  locazione  o  vendita,  e  pare  che  in 
ultima  analisi  ci  si  sia  accontentati  di  costituire  siffatti 
istituti  come  figure  speciali  di  possesso,  possesso  del- 
l'a^^^r  vectigalisj  possesso  della  superficie,  anziché  delle 
cose,  con  interdetti  speciali:  nel  diritto  giustinianeo  sus- 
siste ancora  l'interdetto  De  super ficiey  che  non  ha  del 
resto  requisiti  diversi  dagl'interdetti  generali  del  possesso, 
e  Yager  vectigalis  si  é  trasfuso  nell'enfiteusi. 

V'ha  ora  il  precario.  Niun  dubbio  che  questo  tipo  feu- 
dale romano  della  primitiva  organizzazione   gentilizia, 
schiantata  dal  sorgere  della  plebe  e  dello  Stato,  fosse  vera 
e  propria  possessio  e  protetta  mediante  interdetti  fino  da- 
gl'inizi di  questo  procedimento:  non  un  tus  in  re  nel  pre- 
carista,  né  un  vincolo  obbligatorio  civile  col  patrono,  né 
questi  ha  pertanto  un'azione  civile  basata  sulla  conces- 
sione per  riprendere  la  cosa.  Il  riprender  la  cosa  del 
resto  non  è  affatto  naturale  nell'origine  e  nella  pratica 
più  vetusta  del  precario:  il  cliente  e  la  sua  discendenza, 
riconoscendo  il  patrono  come  signore  e  domino  eminente, 
durano  in  possesso  perpetuo  del  fondo,  né  il  precario  ha 
nome  dal  carattere  passeggero  del  godimento,  bensì  dalla 
sommissione  del  cliente.   Ma  qualora  il   signore   voglia 
espellere  il  cliente,  lo  può  fare  senza  commettere  una 
vis  iniusta^  perché  la  cosa  è  sua,  e  anche  introdotta  la 
protezione  interdittale  contro  lo  spoglio,  essa  s'infrange 
contro  di  lui,  giacché  nei  più  antichi  interdetti  de  vi  era 
inserita  espressamente  Vexceptio  precariae  possessionis. 

Senonchè  la  costituzione  cittadina  ha  nello  svolgimento 
ulteriore  alterato  via  via  la  natura  e  la  funzione  del  pre- 
cario. Già  il  Pretore,  eliminando  con  la  concezione  asso- 
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Iuta,  deir  interdetto  De  vi  la  facoltà  del  concedente  di 
riprendere  estragiadizialmente  la  cosa  sua,  ebbe  a  costi- 
tuire all'uopo  un  mezzo  regolare  e  spiccio,  l'interdetto 
Qaod  'precario^  che  non  è  interdetto  possessorio,  giacché 
chi  lo  intenta  può  esser  anche  il  successore  del  conce- 
dente, e  non  aver  mai  posseduto  la  cosa,  ma  si  fonda 
appunto  sul. rifiuto  di  restituire  l'oggetto,  cioè  in  sostanza 
sulla  lesione  dell'obbligo  assunto.  Il  precario  non  è  anno- 
verato nel  sistema  classico  tra  i  contratti,  perchè  la  di- 
fesa dell'obbligo  è  assicurata  in  via  straordinaria,  non 
mediante  un'azione  civile  (quia  nulla  eo  nomine  iuris  ci- 
vilis  actio  esset)y  e  come  tale  si  reputa  generata  dalla 
lesione  stessa,  anziché  nascente  dal  negozio;  e  avendo 
sempre  riguardo  a  questa  assenza  di  obblighi  assunti  da 
parte  del  precarista  e  civilmente  garentiti,  i  giurecon- 
sulti assimilano  il  precario  alla  donazione.  Ugualmente 
non  contrattuale  è  la  incerti  condictio^  che  lo  sviluppo 
delle  condictiones  per  ingiusto  arricchimento  indusse  a 
riconoscere  al  concedente:  senonchè  Giustiniano  ha  ricom- 
preso quest'azione  nella  sua  generale  acHo  praescripds 
verhis  a  difesa  dei  contratti  innominati  e  quindi,  non  troppo 
nettamente  a  parole,  ma  innegabilmente  nel  fatto,  anche 
per  lo  svolgimento  ricco  del  sistema  contrattuale  nel  suo 
diritto,  riconosciuto  il  precario  come  un  contratto. 

Ma  via  via  che  nel  precario  penetra  l'elemento  obbli- 
gatorio si  oscura  il  sentimento  della  possessio.  Non  è  più 
riguardata  come  inerente  al  precario  per  l'essenza  sua, 
e  si  prese  a  costituire  tale  rapporto  attribuendo  al  pre- 
carista la  semplice  detenzione  della  cosa:  e  anche  a  voler 
dubitare  della  genuinità  di  simile  attestazione  classica, 
certo  è  che  si  disputa  assai  sul  punto  di  sapere  se  anche 
il  concedente  possieda,  e  si  finisce  con  ammettere  che 
possiedono  entrambi,  tanto   il  precario  dans  o  rogatus^ 
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quanto  il  rogans  o  precario  accipiens,  ma  quest'ultimo 
possiede  soltanto  corpore,  naturaliter^  sebbene  abbia  gli 
interdetti.  Similmente,  anche  a  voler  dubitare  che  sia 
classico  il  parallelo  del  precario  col  commodato,  certo  è 
che  già  nel  diritto  classico  il  precario  non  serba  più  Tuf- 
fìcio  primitivo,  bensì  è  in  funzione  di  commodato,  con 
carattere  più  ampio  nel  godimento,  in  alcune  ipotesi  in 
cui  può  tornare  in  acconcio,  e  si  estende  a  qualunque 
oggetto,  anche  ai  diritti  fuori  'della  proprietà.  La  pa- 
rola stessa^  già  esprimente  un  istituto  fondamentale  e  ca- 
ratteristico, si  avvia  a  diventare  un  mero  concetto  giu- 
ridico, e  nelle  costituzioni  tarde  la  frase  precario  possi- 
dere  è  usata  nel  senso  odierno,  che  è  un  travolgimento 
deirantico,  quale  equivalente  di  prò  alieno  possidere.  É 
inutile  sforzare  V animus  possidendi  per  ritrovarlo  in  un 
possessore,  che  possiede  corporcy  mentre  altri  possiede 
animo  la  cosa  stessa^  che  possiede  prò  alieno^  che  è  vin- 
colato da  rapporto  obbligatorio  e  nel  diritto  giustinianeo 
schiettamente  contrattuale  col  proprietario:  il  precario 
è  un  istituto  degenerato  e  quindi  ormai  una  figura  ec- 
cezionale, cui  si  attribuisce  per  mera  tradizione  storica  il 
possesso  e  la  protezione  interdittale. 

Non  diversamente  vanno  le  cose  circa  il  possesso  del 
creditore  pignoratizio.  Non  è  logico  che  il  creditore  pi- 
gnoratizio  abbia  la  possessio^  perchè  egli  ha  un  ius  in  re 
(così  si  vuol  figurare,  benché  l'essenza  sua  non  sia  di  un 
diritto  di  godimento,  di  un  vero  e  proprio  diritto  patri- 
moniale) di  contenuto  determinato:  ma  soccorre  anche 
qui  la  nozione  dello  svolgimento  storico.  I  modi  reali  di 
garentia  deirobbligazione  non  sono  nati  nella  forma  di 
quei  iura  in  re  così  singolari  e  tormentosi,  che  sono  il 
pegno,  r ipoteca,  i  privilegi  nello  Stato  odierno:  in  ori- 
gine si  trasferiva  la  cosa  o  in  proprietà  o  in  possesso  con 
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patto  di  ritornare  indietro  la  proprietà  o  il  possesso,  una 
volta  soddisfatta  l'obbligazione  ;  tipi  la  fiducia,  e  il  pegno 
originario.  Ma  come  la  fiducia,  nella  quale  il  creditore 
acquista  vera  proprietà  e  rei  vindicatio,  per  via  di  suc- 
cessivi accomodamenti  alla  funzione  specifica  era  dive- 
nuta in  sostanza  nel  diritto  classico  una  vera  e  propria 
forma  ipotecaria,  similmente  il  pegno,  acquisto  di  vera 
possessto  con  garentia  interdittale,  si  oscura  con  la  co- 
stituzione deirazione  specifica  a  favore  del  creditore  fin- 
(erdiclum  Salvianum^  actio  serviana  o  hypothecariaj^  per 
il  quale  il  pegno  si  svolge  e  si  confonde  nel  diritto  reale 
d'ipoteca.  Tostocbè  il  pegno  ebbe  assunto  la  configura- 
zione specifica  di  un  ius  in  re,  la  possessto  comincia  a  pa- 
rere qualcosa  di  anomalo  e  si  dice  infatti  che  il  creditore 
non  possiede  se  non  naiuraliter^  corpore^  corporaliter ,  che 
possiede  prò  alieno,  cioè  non  prò  suo^  non  con  Vànimus 
possidendi,  com'è  il  senso  appunto  deirespressione  liabere 
prò  suo  in  antitesi  a  prò  alieno:  lo  schiavo  posseduto  non 
acquista  al  creditore  pignoratizio  (Giustiniano?)  e  si  am- 
mette persino  che  il  pignorante  stesso  continui  V  usuca- 
pione, il  che  è  poi  singolarissimo  e  significa  che,  serbando 
pure  gl'interdetti  possessori,  il  creditore  pignoratizio  rap- 
presenta veramente  nel  possesso  il  debitore,  non  altrimenti 
che  farebbe  un  locatario  o  un  mandatario.  Più  che  la 
tradizione  del  resto,  è  qui  la  natura  pretoria,  incerta, 
imperfetta  del  diritto  reale,  che  mantenne  tuttavia  la 
possessio  nel  creditore  pignoratizio. 

L'ultima  figura  eccezionale  è  il  sequestratario.  L'ori- 
gine di  questa  possessio  in  tale  rapporto,  che  non  è  se  non 
una  forma  del  contratto  di  deposito  e  quindi  esclude  nei 
possessori  V animus  nel  senso  tipico,  è  meno  facile  a  spie- 
gare :  ma,  a  parte  l'argomento  che  si  trae  dai  casi  affini, 
anche  qui  Tevoluzione  regressiva  è  indizio  che  la  giuris- 
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prudenza  riconosce  questa  possessto  solo  in  forza  della 
tradizione  storica,  non  perchè  ritrovi  un  antmt$s  possi- 
dendtnél  sequestrataria  È  chiaro  che  il  sequestro,  il  quale 
si  può  fare  anche  d'immobili,  si  confonde  o  pare  confon- 
dersi col  deposito  solo  in  progresso  di  tempo:  e  allora, 
del  resto,  si  ammette  a  piacere  che  si  possa  o  non  si  possa 
pattuire  che  il  sequestratane  possieda. 


* 

*  * 


5.  Oltre  ai  due  requisiti  elementari,  la  possessto  corpore 
e  regolarmente  Ycmimus  possidendi^  negr  interdetti  desti- 
nati a  proteggere  contro  la  mera  turbativa  il  Pretore 
tien  conto,  però  solo  relativamente  all'avversario,  che  il 
possesso  non  sia  acquistato  per  ispoglio  violento  o  clan- 
destino (concetti  entrambi  assai  diversi  nel  diritto  romano 
genuino  e  nel  diritto  giustinianeo,  in  cui  le  ultime  vestigia 
di  esecuzione  e  giustizia  privata  sono  scomparse)  o  conces- 
sione precaria.  Tale  possessto  dicesi  tusta^  la  viziosa  iniusta. 
Civilis  possessio^  civilifer  possidere,  a  ben  guardare,  paiono 
invece  designare  in  modo  congruo  la  proprietà  e  ogni  altra 
signoria  generale  sulla  cosa  garentita  mediante  azione: 
quale  la  possessto  dei  fondi  provinciali,  degli  oggetti  non 
ricevuti  nei  modi  civili  o  ricevuti  in  buona  fede  da  chi 
non  n'  era  proprietario.  In  bonis  rem  habere  è  formola 
equivalente  e  che  certamoite  doveva  indicare  come  bene 
o  elemento  del  patrimonio  tutti  i  vari  casi  di  possesm 
civilisy  salvo  una  certa  oscillazione  circa  la  possessto  bonae 
fldetj  se  si  debba  considerar  nei  beni  la  res  o  la  possessto: 
sottigliezza  essenzialmente  romana.  In  antitesi  al  possesso 
civile,  la  possessto  naturalis  ricomprende  anche  la  vera 
possessto  corpore  et  animo,  la  possessio  ad  interdicta:  poiché 
naturalis  in  questo  aspetto  non  vuol  esprimere  un  rap- 
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porto  di  fatto,  nel  senso  6he  non  vi  cadono  elementi  in- 
tenzionali,  volitivi,  ma  precisamente  1*  opposizione  piti 
netta  e  consueta  tra  fatto  e  diritto. 


6.  Nell'acquisto  e  nella  perdita  del  possesso  viene  pra- 
ticamente in  luce  la  natura  del  possesso,  di  essere  un 
rapporto  di  mero  fatto,  non  un  diritto,  ma  di  essere  un 
rapporto  eventualmente  generatore  di  diritti.  A  rigore 
anzi  non  si  dovrebbe  parlare  di  acquisto  o  perdita,  bensì 
di  principio  e  termine  del  possesso:  perchè  il  possesso  puro 
e  semplice  non  amplia  la  sfera  dei  miei  diritti,  non  cresce 
giuridicamente  il  mio  patrimonio.  E  in  bonts  la  possesÈio 
bonae  fidetj  dicono  i  Romani  (e  s'intende  perchè  è  tutelata 
da  azione  e  genera  anche  di  fronte  al  proprietario  van- 
taggi giuridici,  quale  l'acquisto  dei  frutti),  non  il  possesso 
puro  e  semplice.  Ma  il  lato  economico  e  l'analogia  col 
dominio  s'impone:  peraltro  le  frasi  adquirere,  amittere 
possessionem  si  scambiano  con  le  altre  incipere,  desinerà 
possidere.  Per  aver  la  richiesta  fisica  disponibilità,  la  pos~ 
sessio  oorpore^  non  fu  più  indispensabile  dal  tempo  dei 
giureconsulti  classici  il  contatto  corporale  (corpore  et  tactu) 
con  la  cosa.  Basta  una  qualunque  relazione  di  fatto  che, 
giusta  le  idee,  le  condizioni  sociali  dell'epoca,  permetta 
di  agire,  quando  si  voglia,  sulla  cosa:  si  ricordino  in 
proposito  i  modi  più  spirituali  dell'  occupazione  e  della 
tradizione.  Wanimus  possidendi^  momento  intenzionale,  fa 
che  si  richieda  la  capacità  di  agire:  ma  anche  al  riguardo 
la  natura  di  fatto  del  possesso  fa  che  la  capacità  di  agire 
non  sia  misurata  rigorosamente  alla  stregua  delle  norme 
convenzionali  di  diritto.  Dopo  una  certa  esitazione,  si  am- 
mise che  il  pupillo,  superata  l'età  dell'infanzia,  potesse 
acquistare  il  possesso  senza  Vauctoritas  iutoris^  appunto 
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perchè  si  tratta  di  res  facti^  dicono  Ofilio  e  Nerva;  non 
è  un  acquisto  giuridico,  ma  una  naturalis  possessio^  dice 
Labeone.  Né  pare  si  sia  mai  dubitato  che  la  donna  non 
potesse  acquistare  senza  Vauctoritas  tutoris  :  già  in  un 
celebre  frammento  vaticano  le  si  riconosce  perfino  facoltà 
di  alienare  la  possessio  senza  auctoritas  tutoris^  ma  inoltre 
si  osserva  nelle  fonti  giustinianee  che  la  schiava,  non  al- 
trimenti che  r  impubere,  può  acquistare  il  possesso  al  pa- 
drone: osservazione  inutile  pel  diritto  giustinianeo,  giacché 
non  v'era  più  la  limitazione  di  capacità  per  le  donne  libere, 
onde  potesse  sorgere  un  dubbio  parallelo  per  la  schiava. 

Similmente  in  virtù  del  postltmimum  gli  scampati  alla 
prigionia  riacquistano  ipso  iure  tutti  i  loro  diritti,  ma  non 
il  possesso:  né  valgono  i  divieti  civili  a  infirmare  il  pos- 
sesso, né  il  possesso  é  acquisito  agli  eredi  con  l'adizione, 
come  i  diritti  ;  occorre  che  V  erede  materialmente  lo  ac- 
quisti. 

Ma  questa  natura  di  fatto  del  possesso  è  assunta  come 
motivo  prò  e  contro,  in  guisa  caratteristica,  nella  questione 
dommaticamente,  esegeticamente,  storicamente  oscura  e 
intralciata  dell'acquisto  del  possesso  mediante  persone  sog- 
gette 0  estranei,  cioè  della  rappresentanza  impropria  e 
della  rappresentanza  vera  e  propria  nella  materia  pos- 
sessoria. Mentre  l'ammissione  della  rappresentanza  vera 
e  propria  è  introdotta  con  questo  motivo,  dall'altra  parte 
con  questo  motivo  pare  che  sì  ragioni  per  escludere  che 
il  servo  possa  acquistare  il  possesso  al  padrone  che  ignora. 

È  fuori  di  dubbio  che  il  paterfamilias  acquista  mediante 
i  suoi  soggetti,  schiavi  o  figli  di  famiglia,  che  apprendano 
corpore  il  possesso,  quando  l'apprensione  avvenga  a  sua 
scienza,  quindi  col  suo  animo;  ma  si  ammise  pure,  senza 
esitazione  apparente,  ch'egli  acquistasse  mediante  procu- 
ratore, sempre  col  proprio  animo,  e  finalmente  anche  me- 
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diante  un  terzo  che  si  costituisca  in  tale  rapporto  con  la 
cosa  da  rappresentarlo  nel  possesso,  come  il  colono  o  V  in- 
quilino. 

Ma  quanto  air  acquisto  del  possesso  animo  alieno^  senza 
propria  saputa,  non  è  riconosciuto  nemmeno  a  mezzo  dello 
schiavo,  salvo  utilitatis  causa  per  le  cose  peculiari,  e  quindi 
in  sostanza,  come  viene  pur  rilevato,  per  quella  sola 
possessioj  che,  in  quanto  costituisce  un  diritto,  può  venire 
a  far  parte  del  peculio,  la  possessto  civilis.  Severo  e  Ca- 
racalla  hanno  introdotto  l'acquisto  etiam  ignoranti  anche 
a  mezzo  di  procuratore  ;  ma  i  testi  lasciano  luogo  a  dubbio 
se  l'acquisto  mediante  tutore  e  curatore  sia  stato  fissato 
dalla  giurisprudenza  o  aggiunto  per  interpolazione  da  Giu- 
stiniano, il  che  anche  dal  lato  sostanziale  non  potrebbe 
meravigliare,  perchè  la  derogazione  è  più  grave,  non 
avendosi  quasi  un  preventivo  e  generale  animo  come  nella 
permissione  del  peculio  o  nella  costituzione  di  procuratore. 
Lo  stesso  dicasi  per  l'acquisto  mediante  rappresentante  da 
parte  della  persona  giuridica.  Ma  viceversa  dai  testi  sem- 
bra pure  innovazione  di  Giustiniano  l'esigenza  del  man- 
dato speciale  per  l'acquisto  mediante  procuratore,  che  rende 
quasi  frustranea  la  disposizione  di  Severo.  Circa  la  volontà 
contraria  del  servo  comune  o  del  procuratore  in  caso  di 
tradizione  fatta  a  mio  favore  dal  terzo  v'ha  controversia 
nei  testi,  e  si  può  anche  ritenere  che  la  soluzione  in  senso 
favorevole  sia  stata  sancita  da  Giustiniano,  anziché  dal 
testo  genuino  di  Ulpiano. 

Dall'altra  parte  l'essere  il  possesso  un  rapporto  genera- 
tore di  diritti  fa  che  si  esiga  per  l'acquisto  così  la  ca- 
pacità del  subbietto,  come  la  capacità  e  individualità  della 
cosa.  La  cessazione  dell'uno  o  dell'altro  dei  momenti 
essenziali  fa  cessare  il  possesso  :  interpretazioni  sottili 
e  questioni  varie  nascono   in  proposito  circa  lo   spoglio 
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avvenuto  durante  l'assenza  del  possessore,  circa  i  terreni 
non  permanentemente  occupati  (saltus  htbeìmt,  aestivi); 
circa  Tabbandono  fatto  dal  rappresentante,  in  cui  pare 
di  nuovo  che  Giustiniano  intervenga  a  troncare  le  con- 
troversie nel  senso  della  conservazione  fino  airoccupazione 
altrui;  circa  T usurpazione  fatta  pure  dal  rappresentante 
(in  ter  versione  del  possesso);  la  morte  o  la  follia  soprav- 
venuta del  rappresentante  ;  la  locazione  rei  suae^  fatta, 
vale  a  dire,  da  chi  possiede  —  solamente  prò  herede?  — 
al  proprietario.  Argomento  fallace  trae  per  la  sua  tesi  lo 
Ihering,  dal  fatto  che  il  proprietario  conduttore  non  può 
aver  animo  di  possedere,  mentre  non  considera  che  s'in- 
siste sulla  perdita  dell'una  delle  parti,  non  sull'acquisto, 
non  altrimenti  che  nella  tradizione  fatta  a  un  pazzo,  in 
cui  v'  ha  perdita  senza  acquisto.  Una  disposizione  speciale, 
contraria  alle  norme  àelVanimus  revertendi^  concerne  lo 
schiavo  fuggitivo,  il  cui  possesso  si  conserva. 


* 
*  ^ 


7.  Le  fonti  distinguono  gr  interdetti  retinendae  posses- 
sionis  (UH  possideliSy  Utrubi)  e  ì^ecuperandae  (Interdictum 
de  vi;  nel  diritto  classico  De  vi  cottidiana^  De  vi  armata 
e  forsanco  dapprima  De  clandestina  possessione  ;  ma  cer 
né  nel  diritto  classico  né  nel  giustinianeo  è  veramen 
possessorio  l'interdetto  De  precario^  che  si  fonda  sul! 
concessione).  Senonchè  negl' interdetti   retinendae^   for 
non  ah  origine^  è  inserita  la  clausola  della  possessio  insti 
(nec  vi  nec  ciani  nec  precario)  di  fronte  all'  avversari 
ond' è  ch'essi  hanno  anche  funzione  restitutoria :  inoli 
nell'interdetto  Utrubi^  in  ragione  della  facilità  con  e 
le  cose  mobili  passano  di  mano  in  mano,  fino  a  Giusti 
niano  la  regola. era  di  non  tutelare  il  possessore  attu 
(non  ingiusto),  bensì  chi  avesse  nell'anno  posseduto   p( 
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raaggior  spazio  di  tempo.  L' unico  vantaggio  di  rilievo  che 
procura  V  interdetto  Unde  vi  è  di  potersi  dirigere  contro 
l'avversario,  anche  se  abbia  alla  sua  volta  perduto  il  pos- 
sesso. Lo  svolgimento  delle  condictiones  introdusse  anche 
pel  ricupero  del  possesso  la  condictio  possessioms. 

La  mera  detenzione  può  giovarsi,  più  o  meno  larga- 
mente, delle  azioni  di  furto,  di  rapina,  dell'  interdetto 
Quod  vi  aut  clam  o  della  nunciatio  novi  operis,  deWactio 
iniuriarum^  dell' interdetto  De  loco  puhlico  fruendo  a  fa- 
vore del  conduttore  di  luoghi  pubblici. 


* 


8.  Uno  svolgimento  nelle  orìgini  affatto  indipendente 
dal  possesso  e  dagr  interdetti  possessori  è  la  protezione 
interdittale  delle  servitù  di  passaggio,  di  acqua  e  di  cloaca: 
uno  di  tali  interdetti,  De  itinere  reficiendo^  presenta  financo 
questa  singolare  particolarità,  che  esige  la  prova  stessa  del 
diritto,  oltre  quella  deiruso.  La  dottrina  che  considera  Tuso 
delle  servitù  come  un  concetto  parallelo  al  possesso,  de- 
signandolo col  nome  di  quasi-possesso  sembra  invenzione 
di  Giustiniano,  non  altrimenti  che  la  tradizione  e  la  pre- 
scrizione delle  servitù.  Le  servitù  personali  avevano  la 
protezione  possessoria,  ma  non  già  per  il  concetto  della 
possesszo  iuris  o  quasi  possessio^  bensì  perchè,  trovandosi 
gli  utenti  in  una  posizione  tanto  analoga  al  possesso,  vi 
si  poterono  estendere  utilmente  gì'  interdetti  del  jìossesso 
vero  e  proprio. 

L'essere  di  fatto  neiresercizio  di  facoltà  rispondenti  a 
un  dato  tipo  di  diritti  patrimoniali  è  solo  in  materia  di 
proprietà  agevole  e  frequente:  solo  in  materia  di  proprietà 
il  fatto  ha  un'esteriorità  vivace  e  caratteristica  e  final- 
mente solo  in  materia  di  proprietà  il  fatto  conseguiva 
presso  i  Romani,  rispondentemente  al  bisogno,  una  pro- 

BoHFAVTE.  —  Diritto  romano,  22 
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tezione  speciale  e  organica,  benché  indiretta,  mediante  gli 
interdetti  possessori.  A  parte  il  regime  fondiario  dei  Ro- 
mani, quotidiane  sarebbero  le  usurpazioni,  se  ciascuno  per 
riavere  la  cosa  sottrattagli  in  modo  apertamente  ripro- 
vevole dovesse  dimostrare  il  suo  diritto,  e  forte  incita- 
mento si  darebbe  allo  spirito  disonesto,  se  l'usurpatore 
fosse  al  sicuro,  perchè  al  possessore  non  vien  fatto  di  dare 
la  prova'  del  suo  diritto.  Ma  già  meno  viva  è  la  parvenza 
esteriore,  meno  agevole,  meno  degno  di  difesa  il  fatto 
scompagnato  dal  diritto  nelle  servita:  si  pensi  solo  questo, 
che  qui  la  turbativa  del  fatto  non  potrà  derivare  che  dal 
proprietario  del  fondo  servente.  Ristretta  la  difesa  ad  al- 
cune essenziali  servitù  rustiche,  pare  piuttosto  nel  genuino 
concetto  romano  uno  svolgimento  e  un  succedaneo  pre- 
torio  della  difesa  del  diritto.  Solo  fuori  dell'orbita  patri- 
moniale spunta  anche  presso  i  Romani  il  ievmine  possessio 
a  rappresentare  una  condizione  di  fatti  veramente  analoga 
a  quella  che  il  possesso  ha  rispetto  alla  proprietà:  lo 
«  stato  di  fatto  *  in  rapporti  giuridici  personali  (possesso 
di  libertà,  possesso  di  cittadinanza).  11  motivo  romano  della 
progressiva  alterazione  concettuale  nel  campo  del  possesso 
venne  fornito  dalla  prescrizione  deirazione.  Applicata  con 
Diocleziano  la  praescriptio  vigìnti  annorum  alla  tutela  dello 
stato  di  libertà,  riconosciuta  da  Giustiniano  per  le  servitù 
e  fusa  la  prescrizione  oramai  acquisitiva  con  Tusucapione 
(avente  nell'origine  base  schietta  nel  possesso  e  carattere 
profondamente  diverso),  essa  genera  nel  diritto  giusti- 
nianeo il  concetto  di  un  quasi-possesso  delle  servitù,  in 
cui  si  riassume  il  dtuturnus  usus  dei  testi  classici  e  prepara 
quella  vasta  generalizzazione,  compiuta  soltanto  sotto  T  in- 
fluenza dei  Reallasten  e  della  Gewere  germanica,  per  cui 
si  chiamò  possesso  lo  stato  di  fatto  corrispondente  a  un 
qualunque  diritto;  generalizzazione  in  sé  non  assurda,  ma 
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di  valore  pratico  dubbio  e  di  mediocre  valore  scientifico, 
mentre  per  la  seduzione  che  esercitano  (e  i  motivi  ne  son 
troppo  chiari)  le  sintesi  più  superficiali,  essa  ha  contribuito 
non  poco  a  falsare  e  intorbidare  i  concetti,  crescendo  gli 
scogli  della  irta  materia  possessoria. 

CAPITOLO  X. 
L'Obbligazione. 

1.  Ancora  oggi  Tobbligazione  pare  scolpita  nella  elas* 
sica  definizione  romana:  un  vincolo  di  diritto,  che  ci 
astringe  ad  una  prestazióne:  quo  necessitate  adstringimur 
alicuius  solvendae  rei.  Ancora  oggi  se  si  vuol  rappresen- 
tare l'essenza  e  la  virtù  deirobbligazione  di  fronte  alle 
aberrazioni  favorite  dagli  stessi  schemi  legislativi,  per  cui 
Tobbligazione  pare  concepita  quale  un  modo  di  trasmet- 
tere la  proprietà  e  gli  altri  diritti  sulle  cose,  si  suol  ri- 
petere la  sentenza  di  Paolo:  Ohligationum  substantia  non 
in  eo  consistita  ut  aliquod  corpus  nostrum  aut  servituiem 
nostrani  faciat^  sed  ut  alium  nobis  obstringat  ad  dandum 
aliquid  vel  faciendum  vel  praestandum.  L'antitesi  delle 
obbligazioni  con  Taltra  categoria  patrimoniale,  i  diritti 
reali,  sembra  altrettanto  netta  quanto  razionale,  data 
dall'oggetto  stesso:  qua  una  cosa,  un  corpus^  e  signorìa 
totale  0  parziale  su  di  essa;  là  il  fatto  di  una  persona,  la 
prestazione  e  il  diritto  di  esigerla;  se  si  vuole,  il  diritto 
sull'attività  della  persona,  che  deve  impiegarsi  in  prò  no- 
stro. Nel  diritto  reale  uno  stato  di  quiete,  in  cui  preci- 
samente esso  trova  la  sua  realizzazione,  indipendente  da 
qualunque  rapporto  personale  :  l'azione  nasce  solo  al  mo- 
mento della  violazione,  e  si  dirige  contro  chiunque;  è 
aedo  in  rem^  poiché  si  persegue  l'oggetto  presso  qualun- 
que terzo,  senza  riguardo  alla  persona,  ignota  ab  initio 
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e  sempre  per  se  stessa  indifferente.  Il  diritto  di  obbliga- 
zione all'opposto  mostra  una  tendenza  verso  una  persona 
determinata,  e  aspetta  da  questa  persona  la  sua  realiz- 
zazione: razione  nasce  col  diritto  stesso,  si  dirige  contro 
la  persona  designata  dalP  iniziale  e  immanente  rapporto 
con  essa,  è  in  pey^sonam  :  diritto  e  azione  si  scambiano.  I 
diritti  reali  pare  che  assicurino  il  godimento  dei  beni:i 
diritti  di  obbligazione  che  imprimano  loro  il  movimento. 

Si  dà  lode  al  diritto  romano  di  aver  stabilito  quesf  an* 
titesi  sin  dalle  XII  Tavole:  espressione  plastica  e  solenne 
è  Topposizione  formale  delle  legis  aciionesj  in  rem  e  in 
personam.  L'esser  loro  tale  distinzione  riescita  così  per 
tempo  si  riconosce  t  evidente  testimonianza  dell'eccel lente 
disposizione  di  quel  popolo  pel  diritto  >.  La  proprietà  pri- 
vata;  il  testamento,  la  distinzione  dei  diritti  reali  e  per- 
sonali sono  i  tre  capisaldi  della  superiorità  deirantichis- 
Simo  diritto  romano  sui  diritti  primitivi  e  in  ispecie  sul 
diritto  germanico,  le  grandi  affermazioni  di  coltura  e  di 
progresso. 

E  tempo  che  la  critica  storico-naturalistica  degli  istituti 
di  diritto  si  eserciti  su  questa  tradizione  canonica  della 
scienza  nostra.  Verissimo:  nel  sistema,  per  tanti  riguardi 
così  imperfetto,  dei  giuristi  romani  nessuna  divisione  spicca 
con  sì  schietta  evidenza  come  questa  tra  i  diritti  reali  e  le 
obbligazioni;  Tordinamento  reale  degF  istituti  e  dei  giu- 
dizi non  la  turba,  anzi  la  fonda;  il  sistema  odierno  dei 
romanisti  non  può  affatto  prevscin derno.  Al  contrario  nel 
mondojmoderno  le  aberrazioni  che  portano  a  mescolare 
concetti^  istituti,  effetti  dell'una  e  dell'altra  categoria, 
non  vivono  soltanto  nelle  menti  dei  profani  al  diritto, 
ma  penetrarono  l'antica  dottrina  e  la  codificazione  fran- 
cese, sono  visibili  nello  schema  del  nostro  codice;  la  dot- 
trina dei  civilisti  non  segue  esattamente  la  concezione 
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dei  romanisti,  mentre  nella  vivace  elaborazione  dei  rap- 
porti di  diritto  commerciale  la  natura  reale  o  personale 
dei  diritti,  la  nozione  della  proprietà  e  del  credito  sem- 
brano intrecciarsi,  oflEuscarsi  e  svanire  :  si  parla  di  valori, 
di  proprietà,  indiflferentemente  riferendosi  alla  moneta 
ovvero  al  biglietto  di  banca  e  alla  cambiale,  senza  aver 
riguardo  che  nella  cambiale  e  nel  biglietto  la  proprietà 
ha  valore  pel  credito  ad  essi  congiunto,  non  già  pel  pregio 
intrinseco  della  carta. 

Ora  è  lecito  chiedere:  dato  pure  che  nella  giurispru- 
denza romana  per  la  sua  innegabile  superiorità  d' intuito 
e  di  arte,  benché  sempre  meno  progredita  nell'astrazione 
e  nella  sistematizzazione  del  diritto,  il  significato  e  la 
portata  essenziale  di  simile  concetto  dovessero  esser  tanto 
più  vivi  e  infallibilmente  presenti,  come  avviene  che  il 
senso  ne  fosse  così  vivace  e  plastico  nei  rozzi  Quiriti 
delle  XII  Tavole,  come  avviene  che  le  leggi  odierne  mo- 
strino d' indietreggiare  a  un'epoca  preistorica,  ignota  nel 
mondo  romano,  come  avviene  che  Tevoluzione  progres- 
siva, la  quale  avrebbe  creato  o  rivelato  Tanti  tesi,  non  l'ab- 
bia altresì  nel  progresso  ulteriore  fatta  sempre  più  vivace, 
più  decisa,  più  evidente? 

DalTaltra  parte  il  criterio  differenziale  delle  due  cate- 
gorie, così  netto  a  prima  vista  e  pregno  di  conseguenze, 
indagato  con  severo  spirito  scientifico,  mette  il  pensiero 
alla  tortura.  V'ha  obbligazioni  che  garentiscono  in  effetto 
la  signoria  su  di  un  oggetto,  ad  esempio,  la  locazione:  il 
punto  di  separazione  della  realità  dall' obbligatorietà  sa- 
rebbe adunque  nel  carattere  assoluto  o  relativo  della  ga- 
rantia,  nell'azione  in  rem,  che  è  adversus  omnes,  ovvero  in 
personam.  Ma  l'azione  nossale,  le  actiones  in  rem  scriptae 
non  perseguono  la  cosa  nelle  mani  di  chiunque  si  trovi? 
E  che  differenza  intrinseca  corre  tra  il  fondamento  e  il 
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termine  deirazione  nossale  e  dell'azione  ipotecaria?  E,  per 
quanto  in  via  eccezionale,  come  avviene  che  nella  servi tus 
oneris  ferendi  una  prestazione  personale,  Tobbligo  di  ri- 
parare il  muro  0  il  sostegno,  è  implicito  nella  servitù  e 
protetto  mediante  l'azione  stessa?  La  discordia  invade 
anche  il  campo  dei  romanisti. 

Se  per  dar  lume  alle  ricerche  torniamo  alla  storia,  Tos- 
servare  la  tendenza  delV  evoluzione  ci  mena  anche  questa 
volta  a  un  risultato  inatteso:  dall'epoca  più  antica  del 
diritto  romano  sino  a  ftiustiniano,  da  Giustiniano  al  tempo 
presente  le  due  categorie,  anziché  affermarsi  per  la  prima 
volta  distinte  e  via  via  più  divergere,  sono  andate  costan- 
temente avvicinandosi  e  intrecciandosi,  hanno  perduto 
ciascuna  a  grado  a  grado  una  ricca  serie  di  elementi  ca- 
ratteristici, hanno  acquistato  caratteri  e  principi  comuni. 

Nel  più  antico  diritto  romano,  l'obbligazione  offre  i  se- 
guenti caratteri  antitetici  col  diritto  sulle  cose: 

I.  L'oggetto  dell'obbligazione  è  un  dare^  una  trasmis- 
sione giuridica,  un  atto  istantaneo:  l'obbligazione  quindi 
non  poteva  nell'origine  aver  talvolta  lo  stesso  contenuto, 
rappresentare  di  fatto  la  stessa  signoria  sulla  cosa  di  un 
diritto  reale,  proprietà  o  servitù.  In  una  parola,  Tobbli- 
gazione  non  si  scopre  in  funzione  di  diritto  reale. 

IL  II  diritto  reale  ha  un'aereo  in  rem,  l'obbligazione 
xm^actio  in  personam.  La  categoria  delle  azioni  personali 
bensì,  ma,  come  usa  dire,  in  rem  scriptae  non  esiste,  e 
molto  meno  le  obbligazioni  propter  rem.  L'azione  nossale 
ex  delieto  non  è  vera  eccezione,  perchè  la  colpa  segue  il 
colpevole  {Nocca  caput  sequiiurj^  e  in  ciascuno  sorge  il 
debito  di  consegnarlo:  egualmente  Vactio  aquae  pluviae 
arcendae  nasce,  e  non  trapassa,  in  ciascun  proprietario, 
poiché  non  è  nemmeno  identica  l'obbligazione  del  pro- 
prietario autore  e  non  autore,  il  quale  ultimo  si  limita  a 
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permettere  r  accesso  per  la  restituzione  nello  stato  pri- 
stino. Dall'altra  parte  non  esistono  diritti  di  cosi  ambigua 
e  difficil  natura,  come  il  pegno  e  V  ipoteca. 

IH.  L'obbligazione  è  intrasmissibile  da  un  subbietto 
airaltro.  Il  diritto  di  credito  è  oggetto  incommerciabile. 

IV.  L'obbligazione  o  s'incorre  per  delitto  o  si  conchiude 
in  modi  solenni,  e,  quel  ch'è  più,  tipici,  il  nexum^  la  sti^ 
pulaitOj  ecc.,  nettamente  distinti  dai  modi  paralleli  in  uso 
per  la  costituzione  di  diritti  reali  e  inconcepibili  fuori  del 
campo  dell'obbligazione.  La  forma  (nelle  più  remote  ori^ 
gini,  a  mio  avviso,  il  fatto  delittuoso)  è  indice  visibile, 
plastico  della  nascita  di  una  obbligazione. 

V.  Non  solo  è  sconosciuta  la  connessione  legale  e  più 
ancora  la  connessione  convenzionale  di  un'obbligazione 
con  un  rapporto  reale,  ma  quelle  stesse  obbligazioni  che 
appaiono  inerenti  all'essenza  del  rapporto,  limiti  o  effetti 
naturali  (obbligo  di  garentia  per  i  danni  temuti  da  un 
edificio,  obbligo  di  non  deteriorare  la  cosa  nell'usufrut- 
tuario, risarcimento  per  i  frutti  e  i  danni  recati  alla  cosa 
dal  possessore,  etc),  scaturiscono  da  una  fonte  distinta, 
sono  oggetto  di  una  stipulazione  o  di  una  condicliOj  di  una 
azione  ex  delieto ^  non  si  fondono  mai  nel  processo  di  rei 
vindicatio. 

VL  Non  solamente  la  prestazione,  l'oggetto  dell'obbli- 
gazione, è  istantaneo,  ma  Tobbligazione  è  veramente  de- 
stinaia  a  estinguersi  e  in  un  momento  solo,. perchè  nel- 
l'estinzione realizzali  suo  fine.  Il  diritto  realesi  realizza 
in  un  godimento  permanente,  e  intende  durare  in  perpetuo. 

VII.  Finalmente  l'obbligazione  ha  un  oggetto  incorpo- 
rale, il  diritto  reale  un  oggetto  corporale:  antitesi  asso- 
luta e  grave  in  un  tempo,  in  cui  non  solo  gli  odierni 
diritti  sulle  cose  immateriali  non  si  sognavano,  ma  non 
esistevano  di  fronte  che  proprietà  e  obbligazioni,  o  al  più 


344  CAPITOLO  X. 

proprietà,  servitù  rustiche  (sempre  res  mancipi)  e  obbli- 

a 

gazioni  ;  non  è  spuntato  ancora  alcuno  di  quei  tura  in  re, 
che  sotto  un  certo  aspetto  hanno  potuto  esser  collocati 
insieme  con  Tobbligazione  tra  le  res  incorporales  e  opposti 
alle  res  e  al  dominio. 

Concludiamo:  diversamente  da  quel  che  si  opina,  era 
piuttosto  malagevole  neirantica  società  romana  confon- 
dere due  territori  che  in  nian  punto  si  toccano:  le  due 
specie  di  diritto  nel  contenuto  e  nella  funzione,  neirog- 
getto  e  nella  difesa,  nell'origine  e  neirestinzione,  nel  rego- 
lamento e  nelPefflcacia  mostrano  divergere  così  profonda- 
mente che  non  occorreva  alle  «  menti  primitive  »  uno 
sforzo  per  separarle,  bensì  al  contrario  per  riassumerle 
in  una  stessa  categoria,  subordinarle  a  un  concetto  unico, 
il  patrimonio. 

Ma  questa  riassunzione  sotto  un  concetto  stesso,  questa 
opposizione  della  categoria  patrimoniale,  ricomprendente 
proprietà  e  obbligazione,  alla  categoria  familiare,  è  in 
effetto  primitiva?  Se  noi  consideriamo  che,  al  contrario 
di  quel  che  avviene  circa  le  obbligazioni,  nelle  età  più 
antiche  sembrano  piuttosto  confondersi  i  diritti  sulle  cose 
e  sulle  persone  della  famiglia,  ricompresi  sotto  la  stessa 
denominazione  potestativa,  costituiti  dalle  stesse  forme 
(mancipatio,  in  iure  cessio^  usus  o  usucapio)^  tutelati  an- 
cora nel  diritto  classico  dalle  stesse  azioni  reali,  la  rei 
vindicatio  (e  la  veneranda  formola  eoo  iure  Quiritium  in- 
vece di  civilis^  iustus^  /^^eVz'm WS  s'incontra  parallelamente 
in  due  soli  istituti  di  diritto  privato,  la  proprietà  e  la 
potestà  sui  fila  familias)\  se  consideriamo  che  le  primi- 
tive obbligazioni  pare  certo  siano  state  le  obbligazioni 
ex  delieto,  le  quali  nel  carattere  speciale,  neir  istituto  della 
noocae  deditio^  mostrano  più  che  analogia,  identità  vera 
con  le  relazioni  antiche  tra  Stato  e  Stato;  che  tutti  gli 
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elementi  svolti,  come  l'esser  Tobbligazione  intrasmissibile, 
inseparabile  dagli  originari  subbietti,  concordano  con  que- 
st'analogia, la  concezione  cui  si  giunge  circa  lo  stato  origi- 
nario non  può  esser  che  questa:  le  due  sfere  antitetiche  nella 
società  primitiva  non  sono  patrimonio  e  famiglia  e  nemmeno 
in  sa«5tanza  proprietà  e  obbligazione^  ma  sovranità  interna 
e  relazioni  esterne.  Il  diritto  del  paterfamilias  sui  (Hiifa- 
milias,  sugli  schiavi,  sui  fondi  ci  rappresenta  la  sua  po- 
testà come  signoria  dell'organismo  politico-familiare,  le 
obbligazioni  ci  figurano  le  sue  relazioni  non  pacifiche  con 
altre  familiae  e  altri  patresfamilias.  L'obbligazione  (me- 
glio ciò  sarà  chiaro  nel  discorrere  del  delitto)  ha  funzione 
interfamiliare  e  penale,  non  patrimoniale. 

2.  Ed  ora  il  discorrere  brevemente  l'evoluzione  regres- 
siva di  ciascuno  dei  caratteri  enunciati  ci  potrà  rivelare 
il  punto  odierno  e  il  valore  della  distinzione  tra  diritti 
reali  e  diritti  di  obbligazioni  e  la  ragione  sì  della  diffi- 
coltà concettuale  come  della  tendenz^a  attuale. 

L'epoca  storica  del  diritto  romano  ha  riconosciuto  la 
stipulazione  tendente  al  facere  e  più  tardi  anche  al  prae^ 
siare^  nel  quale  rientra  il  godimento  di  un  oggetto,  sia 
totale,  sia  parziale,  cioè  in  funzione  di  servitù  (spondei 
per  te  heredemque  tuum  non  fieri  quomtnus  mihi  ire  agere 
liceat?),  ha  creato  alcuni  tipi  concreti  di  negozi  obbliga- 
tori con  questo  preciso  contenuto:  la  locazione,  la  ven- 
dita romana  (hahere  licere) j  il  commodato.  Il  diritto  classico 
ha  innestato  elementi  obbligatori  anche  sull'antica  figura 
del  precario:  nel  diritto  giustinianeo  esso  è  divenuto  in 
tutto  e  per  tutto  un  puro  e  semplice  negozio  obbligatorio 
e  contrattuale. 

Tra  le  azioni  reah  e  le  azioni  schiettamente  personali 
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per  la  prima  volta  il  Pretore  ha  creato  un  tipo  inter- 
medio, Yactio   quod  metus  causa^  che  è   in  rem  scrtpta 
fconcepta?J:  naturB.  analoga  hanno  altre  azioni.  Si   può 
anche  notare  che  per  l'avvicinarsi  degl'  interdetti  all'azione 
spunta  una  diversa  categoria  intermedia  di  mezzi  pro- 
cessuali in  rem  eoncepta^  vi  iamen  ipsa  personalia.  Nella 
procedura  straordinaria  la  plastica  rappresentazione  del- 
l'azione reale  e  personale  svanisce,  la  rei  vindicatio  utilis 
è  movente  nel  diritto  giustinianeo  (forse  per  opera  dello 
stesso  Giustiniano)  in  funzione  di  azione  personale  per 
indennizzo,  le  azioni  divisorie  sono  dette  in  guisa  strana 
tam  in  rem  quam  in  personam.  Ma  il  carattere  genuino 
dell'obbligazione  con  una  persona  ah  initio  determinata, 
della  schietta  azione  inpersonam  comincia  larvatamente 
a  esser  tradito  nel  sistema  tributario  dei  fondi  provin- 
ciali e  in  genere  nell'economia  delle  possessiones  e  degli 
agri  vectigales ;  nell'organismo  del  diritto  privato  peraltro, 
a  parte  la  questione  circa  la  natura  del  pegno  e  dell'ipo- 
teca, le  così  dette  obbligazioni  propier  rem  non  penetrano 
se  non  col  definitivo  ordinamento  della  superficie  e  del- 
l'enfiteusi quali   iu7^a  in  re    aliena.  Che  il  pensiero  di 
un'obbligazione  siffatta  fosse  straniero  al  diritto  classico 
lo  rivela,  mi  pare,  lo  stesso  silenzio  delle  fonti  (se  i  testi 
espressamente  negativi  si  possono  eliminare  ciò  è  tanto 
più  grave)  e  il  rovello  dell'onere  della  riparazione  che 
dovette  esser  concepito  come  elemento  della  servitus  oneris 
ferendi^  con  che  d'altra  parte  si  corrompe  la  pura  essenza 
della  realità,  il  medioevo  ha  introdotto  gli  oneri  reali  e 
la  libera  imposizione  convenzionale  di  ogni  genere  di  pre- 
stazioni (servigi,  prodotti  naturali,  canoni)  a  carico  dei 
fondi:  il  commercio  odierno  obbligazioni  connesse  atti- 
vamente col  possesso  di  un  documento  (titoli  di  credito). 
Se  tuttavia  la  distinzione  tra  le  azioni  reali  e  le  perso- 
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naii  pare  abbastanza  nettamente  sancita,  ciò  deriva  dal 
fatto  che  oggidì  nella  forma,  neiresercizio  non  v'ha  più 
differenze  e  quindi  ragioni  di  anomalie  tra  le  due  specie 
di  azioni,  che  importa  distinguere  solo  per  la  determi- 
nazione della  competenza,  e  anche  importa  forse  meno 
di  quel  che  occorra  distinguere  tra  azioni  mobiliari  e 
immobiliari. 

La  storia  più  interossaute  è  forse  offerta  dalla  graduale 
eliminazione  dell' ìntrasmissibilità  dei  crediti  :  sovratutto 
perchè  qui  soccorrono  felicemente  allo  studio  netti  i  due 
termini,  principio  e  fine,  deirevoluzione,  che  ha  raggiunto 
per  questo  lato  la  più  completa  parificazione  dei  diritti 
reali  e  delle  obbligazioni.  L'assoluta  intrasmissibilità  del- 
l'obbligazione doveva  certo  nello  svolgimento  storico  del 
diritto  romano  piegarsi  dinanzi  ai  bisogni  del  commercio: 
e  l'obbligazione,  assunto  ch'ebbe  il  carattere  schietto  di 
un  istituto  patrimoniale,  non  poteva  tardare  a  divenire 
altresì  commerciabile.  Senza  peraltro  rinnegare  il  principio, 
i  Romani  hanno  all'uopo  ricorso  a  un  espediente  fornito 
loro  dalla  rappresentanza  giudiziale  riconosciuta  con  la 
procedura  formulare:  costituire  il  cessionario  cognitor  o 
procurator  per  il  giudizio,  però  in  rem  suam.  Come  tutti 
i  mezzi  non  nati  per  un  dato  fine,  questo  spediente  aveva 
i  suoi  difetti:  prima  della  contestazione  della  lite  il  de- 
bitore poteva  sempre  liberarsi,  pagando  il  suo  creditore 
originario,  e  d'altra  parte,  poiché  la  procura  per  morte  o 
per  revoca  cessa,  il  cessionario  o  il  suo  erede  dovevano 
in  più  casi  trovarsi  improvvisamente  frustrati  per  non 
aver  più  veste  e  modo  d'intentar  la  lite.  Può  recar  sor- 
presa che  a  simili  inconvenienti  non  si  sia  provveduto, 
a  quel  che  sembra,  se  non  nell'epoca  romano-ellenica  :  la 
liiis  denunciano^  con  la  quale  si  rimediò  al  primo,  com- 
pare solo  in  una  costituzione  di  Gordiano,  la  quale  par 
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certo  altresì  neir inciso  relativo  interpolata,  l'azione  utile 
per  il  caso  di  morte  del  mandante  pure  in  Gordiano,  per 
il  caso  di  revoca  in  un  testo  di  Ulpiano,  che  sembra  in- 
terpolato. Ma  nella  nuova  epoca  la  cessione  s' è  quasi  eman- 
cipata dal  mandato.  Cominciò  per  vero  Antonino  Pio,  il 
quale  concesse  razione  utile  al  compratore  di  un  eredità; 
l'imperatore  Valeriane  attesta  (260  p.  C.)  che  più  rescritti 
la  concedono  così  al  compratore  d'un  credito  come  al  ma- 
rito pel  credito  costituito  in  dote,  indipendentemente  dalla 
procura;  Diocleziano  la  enuncia  per  la  datio  in  soluium, 
per  il  creditore  pignoratizio,  per  il  legato.  Senonchè  soc- 
correva nella  prima  ipotesi  di  Antonino  l'analogia  col 
fidecommesso  universale,  gli  altri  testi  sono  tardi  e  più 
o  meno  sospetti:  al  donatario  certo  fu  estesa  solamente 
da  Giustiniano.  Non  pare  esatto  peraltro  il  considerare 
oramai  superfluo  il  mandato  in  tutti  i  casi,  in  cui  alcuno 
ha  diritto  di  esigere  la  cessione  del  credito.  Nello  stesso 
diritto  giustinianeo  la  cessione  serba  le  tracce  della  sua 
origine,  in  cui  essa  formalmente  non  trasmette  il  credito, 
ma  l'esercizio  dell'azione  creditoria  a  un  rappresentante, 
e  questo  rappresentante  è  al  sicuro  solo  con  l'atto  e  al 
momento  della  liiis  contestano  prima,  della  litis  denun- 
ciatio  poi:  e  benché  nei  testi  dioclezianei,  sieno  genuini 
o  interpolati,  si  dica  che  il  cessionario  esperisce  l'azione 
utile  suo  nomine j  benché  Giustiniano  parli  di  cessione  del 
debito,  benché  il  diritto  comune  abbia  applicato  alla  ces- 
sione dei  crediti  i  principi  della  successione,  si  discutono 
tuttavia  questioni  essenzialissime  :  sul  valore  della  de- 
nuncia, sulla  natura  del  trapasso  e  dell'azione.  Un  altro 
singolare  vestigio  di  quest'origine  é  che  si  parla  cumu- 
lativamente e  si  tratta  egualmente  anche  la  cessione  del- 
l'azione reale.  Nel  diritto  odierno  la  cessione  dei  crediti 
è  un  concetto  perfettamente  parallelo  all'alienazione  dei 
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driitti  reali,  è  un'alienazione  anch'essa,  e  opera  successione 
a  titolo  singolare:  nei  titoli  di  credito,  così  nominativi, 
come  all'ordine  e  al  portatore,  l'essenziale  è  sempre  la 
consegna  del  documento,  anzi  nei  titoli  all'ordine  si  pre- 
scinde dalla  notifica,  nei  titoli  al  portatore  si  prescinde 
pure  dalla  girata.  L'obbligazione  è  un  oggetto  assoluta- 
mente trasmissibile  e  commerciabile,  il  patto  contrario 
non  ha  valore  di  fronte  ai  terzi,  le  restrizioni  apparten- 
gono ai  divieti  di  alienazione:  anche  il  freno  posto  dal- 
l'imperatore Anastasio,  per  il  quale  il  debitore  non  era 
tenuto  a  pagare  se  non  quanto  il  cessionario  avesse  effet- 
tivamente pagato  al  cedente,  vale  civilmente  solo  per  cre- 
diti litigiosi  (Cod.  civ.  art.  1546-1548),  commercialmente 
è  abolito  (Cod.  comm.  art.  43). 

Egualmente  interessante,  per  lo  stesso  rispetto  almeno, 
cioè  il  completo  rivolgimento,  per  cui  principi  antitetici 
cedono  il  luogo  a  un  regime  comune,  sarebbe  la  storia  dei 
modi  di  costituzione,  se  non  fosse  che  trattasi  di  caratteri 
più  esteriori  e  di  risultati  meno  intuitivi.  A  parte  il  terreno 
neutro,  per  dir  così,  in  cui  vennero  in  epoca  assai  tarda 
ad  accomunarsi  per  questo  lato  proprietà  e  obbligazione 
nei  modi  d'acquisto  per  legge,  —  il  lato  essenziale  e  il 
vero  punto  di  rivolgimento  concerne  qui  la  volontaria 
costituzione,  formale  e  non  formale.  Ora,  col  decadere  delle 
forme  quiritarie  e  tipiche  ruina  il  senso  popolare  della  di- 
stinzione tra  diritti  reali  e  obbligazioni,  il  valore  plastico 
dell'atto  costitutivo:  le  nuove  forme,  incolore,  generiche, 
dell'epoca  romano-ellenica  non  hanno  alcuna  espressione 
e  alcun  riferimento  determinato  alla  realità  più  che  al- 
l'obbligatorietà.  V'ha  di  più:  l'unica  forma  dell'antico 
diritto  sopravvissuta,  almeno  di  nome,  la  stipulazione,  vale 
certamente  nel  diritto  giustinianeo,  e  si  può  discutere  se 
nel  diritto  provinciale  classico,  per  la  costituzione  di  ser- 


350  CAPITO!/)  X. 

vi  tu:  il  che  è  una  vera  stonatura,  giaeohè  la  funzione  mera- 
mente obbligatoria  della  stipulazione,  per  cui  nel  pensiero 
d'un  Romano  essa  non  poteva  sigtìiflcare  se  non  la  pro- 
messa di  costituire  la  servitù  o,  al  più,  l'obbligo  assunto 
di  permettere  nel  proprio  fondo  un  uso  corrispondente  alla 
servitù,  sinché  il  fondo  resta  nelle  proprie  mani,  balza 
agli  occhi  nello  stesso  diritto  giustinianeo.  Ma  la  differenza 
che  sussisteva,  anche  air  infuori  della  forma,  nell'opposi- 
zione tra  il  contratto,  termine  e  concetto  essenzialmente 
obbligatorio,  che  non  esprime  il  mero  consenso,  e  la  tra^ 
dizione  si  affievolisce  dapprima  col  riconoscimento  della 
convenzione  o  del  patto  quale  modo  di  costituzione  delle 
servitù  e  degli  altri  tura  in  re^  si  perde  poi  totalmente 
con  l'alterazione  del  contratto,  per  cui  già  nell'epoca  ro- 
mano-ellenica parve  una  bella  scoperta  il  chiamare  con 
questo  nome  la  costituzione  deirehfiteusi,  come  oggi  pare 
il  contratto  di  tradizione,  il  contratto  di  donazione,  etc, 
e  col  riconoscimento  odierno  della  trasmissione  della  pro- 
prietà per  consenso  delle  parti. 

Oltre  r  invasione  degli  obblighi  propter  rem,  nel  periodo 
post-classico  si  mescolano  col  rapporto  e  col  giudizio  reale 
tutti  gli  elementi  obbligatori  che  vi  hanno  connessione: 
con  la  rei  vzndicatio  già  nel  diritto  giustinianeo  si  ri- 
pete non  l'oggetto  solamente,  ma  tutte  le  prestazioni  e 
gl'indennizzi,  che  il  proprietario  può  reclamare  dal  pos- 
sessore. Nello  svolgimento  medioevale  del  diritto  romano 
divengono  inerenti  all'usufrutto  stesso  gli  obblighi  stabiliti 
anteriormente  dalla  cautio  usufruciuariaj  e  in  generale 
oggi,  anche  quando  la  natura  delle  pretese  e  del  diritto 
si  avverta,  non  si  distinguono  più  nei  rapporti  connessi 
il  titolo  e  l'azione. 

Nella  convenzione  diretta  ad  assicurare  il  godimento 
totale  0  parziale  di  un  oggetto,  sparisce  sostanzialmente 
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il  caràttere  dell'obbligazione  destinata  a  estinguersi  e  che 
neirestinguersi  trova  la  sua  realizzazione.  Senonchè,  a 
parte  lo  svolgimento  più  tardo  delle  obbligazioni  propier 
rem,  lo  sforzo  e  l'alterazione  si  scorge  forse  meglio  avendo 
l'occhio  alla  costituzione  di  rendita,  che  la  giurisprudenza 
ha  reso  possibile  nei  legati  con  una  libera  costruzione, 
per  cui  s'intende  che  il  testatore  abbia  voluto  costituire 
una  serie  di  obbligazioni  annali,  nella  stipulazione  coi 
mezzi  indiretti  della  praescrtptio  per  salvare  il  creditore 
dalla  consumazione  processuale  per  le  annalità  non  scadute, 
deìVexceptio  pacti  per  salvare  il  debitore  dalla  richiesta 
delle  annalità  posteriori  all'estinzione  della  rendita.  E 
dall'altra  parte,  mentre  la  libera  commercialità  dei  cre- 
diti ha  introdotto  un  modo  di  fruire  delle  obbligazioni 
parallelo  al  godimento  dei  diritti  reali,  lo  svolgimento 
ulteriore  ha  riconosciuto  dei  diritti  reali  temporanei  e, 
con  l'applicazione  della  revoca  obbligatoria  o  anche  reale 
ha  quasi  eliminato  il  carattere  perpetuo  del  dominio  e 
della  servitù  prediale. 


^ 
^  * 


3.  Noi  possiamo  qui  arrestare  l'esame  rapido  di  que- 
st'evoluzione regressiva  e  prescindere  dal  turbamento  re- 
cato nel  sistema  moderno  circa  la  distinzione  e  circa  i 
diritti  patrimoniali  in  generale  dalla  creazione  dei  diritti 
patrimoniali  su  cose  immateriali,  le  opere  dell'ingegno, 
marchi,  brevetti:  in  che  cosa  si  concreta  questa  celebre 
fondamentale  distinzione,  oscurata  da  tale  rivolgimento 
e  tante  anomalie?  Quale  è  la  differenza  immanente,  il 
senso  e  la  portata  della  realità  e  dell'obbliga torietà  nel 
diritto  giustinianeo?  Quale  nel  diritto  odierno? 

Scomparvero  le  differenze  tra  diritti  reali  e  obbliga- 
zioni circa  i  modi  di  costituzione  e  la   commerciabilità. 
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Il  contratto  non  è  più  istituto  esclusivamente  obbligatorio, 
Talienazione  non  è  più  concetto  esclusivamente  reale.  Ma 
recano  turbamento  i  caratteri  in  cui  non  v'ha  né  fusione 
né  antitesi  generale  di  principi,  bensì  un  incrocio  parziale 
in  determinate  categorie  di  rapporti.  Si  può  superare 
Tostacelo  offerto  dal  contenuto  reale,  e  in  ultima  analisi 
dalFoggetto,  di  certi  negozi  obbligatori,  come  la  locazione 
0  l'obbligo  di  permettere  il  passaggio  in  persona  propria 
e  dei  propri  eredi,  insistendo  perla  realità  sulla  garen- 
tia  assoluta,  razione  erga  omnesj  che  elimina  la  dipen- 
denza immanente  da  un  rapporto  personale:  il  diritto 
reale  è  signoria  indipendente  sulla  cosa.  Ma  le  prestazioni 
a  carico  dei  fondi,  che  hanno  così  ricca  terminologia  ge- 
nerica e  specifica,  e  bene  o  male  si  sono  innestate  nel 
sistema  del  diritto  romano,  non  danno  Fazione  contro 
qualunque  possessore?  Giova  bensì  distinguere  Fazione 
aquae  phiviae^  l'azione  nossale  e  simili,  in  cui,  si  può  dire, 
l'obbligazione  nasce  di  volta  in  volta  dallo  stato  della 
cosa  di  fronte  a  qualunque  possessore:  non  egualmente 
agevole  riesce  spiegare  l'azione  in  rem  scripta  oconcepta 
e  altre  azioni,  in  cui  non  si  può  sempre  ricondurre  il  fon- 
damento dell'obbligazione  a  una  condizione  inerente  alle 
cose,  a  un  fatto  immanente,  che  pone  e  giustifica  il  de- 
bito per  qualunque  possessore:  é  impossibile  finalmente 
dissimulare  l'eifficacia  assoluta  dell'azione  a  garentia  di 
prestazioni  fondiarie,  che  non  hanno  base  punto  nello 
stato  immanente  dei  fondi,  in  rapporti  dì  vicinanza,  bensì 
apertamente  nella  convenzione,  nella  volontà  di  assog- 
gettare il  fondo  e  per  esso  tutta  la  serie  dei  possessori 
a  un  simile  onere.  L'esser  l'azione  concepita  in  rem  o  in 
pe7^3onam  diviene  momento  e  questione  secondaria  di  fronte 
alla  tendenza  e  alla  intrinseca  virtù.  Quanto  alla  difesa 
non  v'ha  differenza  tra  il  titolare  di  simile  diritto  e  il 
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titolare  di  servitù.  Si  può  ancora  tentare  rultima  via  di 
insistere  egualmente  tanto  sul  contenuto  e  sull'oggetto 
quanto  sulla  garentia:  il  diritto  reale  è  signoria  sulla  cosa, 
immediata  quanto  airesercizio,  indipendente  quanto  alla 
garentia,  Yohhligazione  o  pel  contenuto,  come  nelle  pre- 
stazioni fondiarie,  o  per  la  garentia,  come  nella  locazione 
e  simili,  dipende  da  un  rapporto  immanente  con  la  per- 
sona del  debitore,  variabile,  sia  pure,  di  volta  in  volta, 
ma  di  volta  in  volta  determinata. 

Senonchè  la  questione  non  si  può  ridurre  nella  ricerca 
di  formule  più  o  meno  felicemente  architettate.  Il  fatto 
è  che  il  collegamento  di  simili  prestazioni  col  rapporto 
reale,  o  nella  logica  dell'interprete  o  in  quella  del  legis- 
latore, sMmpone,  ed  estende  ad  esse  concetti  e  istituti 
che  si  riconnettono  alla  realità  :  se  il  trasferimento  della 
cosa  fa  cessare  Tobbligo,  lo  farà  cessare  l'abbandono,  e 
se  tale  obbligo  ha  esteriormente  il  carattere  di  un  gra- 
vame perpetuo  della  cosa,  analogo  alla  servitù,  è  facile 
e  intelligibile  Testendere  ad  esso  la  iuris  quasi  possessio 
giustinianea  e  la  tutela  relativa;  e  quando  si  richieda  la 
registrazione  pubblica  dei  pesi  inerenti  ai  fondi  il  legis- 
latore, che  non  vuol  teorizzare,  non  avrà  a  distinguere 
tra  siffatti  pesi  e  le  servitù  vere  e  proprie.  Dall'altra 
parte  v'ha,  chi  ben  guardi,  intrinseca,  profonda  analogia 
tra  r  ipoteca  e  siffatti  oneri  :  anche  nell'  ipoteca  vi  è  un'obli- 
gatio  rei^  come  dicono  le  fonti  romane  stesse,  per  la  quale 
il  possessore  è  tenuto  egualmente  o  a  pagare  o  a  rila- 
sciare il  fondo.  Si  osservi  anzi,  che  nell'ipoteca  l'onere 
affetta  meno  gravemente  la  cosa  :  perchè  sussiste  l'obbli- 
gazione contro  il  vero  debitore,  e  il  creditore  non  ha  che 
una  facoltà  di  alienare  condizionata  a  che  questi  non  sod- 
disfi la  sua  obbligazione,  e  può  anche  sembrare  strano  che 
questa  facoltà  condizionata  di  alienare  la  si  voglia  riguar- 
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dare  come  un  diritto  reale,  mentre  Tacquisto  condizionato 
della  proprietà  nella  forma  della  lex  commissoriaj  patto 
assai  più  grave  e  nel  diritto  nuovo  proibito,  si  concepisce 
quale  una  vendita  sotto  condizione  sospensiva.  Inoltre 
simili  prestazioni  non  sono  spesso  che  ricognizioni  e  con- 
seguenze di  un  eminente  dominio,  di  un  ius  in  re^  e  final- 
mente non  si  vuol  nascondere  ch'esse  paiono  oflFerire  il 
pendant  inverso  della  locazione  e  degli  altri  rapporti  ob- 
bligatori pel  godimento  totale  o  parziale  della  cosa.  In 
questi  è  un  rapporto  personale  che  garentisce  il  godimento 
di  facoltà  sulla  cosa,  il  contenuto  effettivo  di  diritti  reali, 
cosicché  si  ha,  pare,  un'obbligazione  in  funzione  di  diritto 
reale  ;  nelle  prestazioni  gravanti  sulla  cosa  è  un  rapporto 
reale  che  garentisce  facoltà  costituenti  il  contenuto  or- 
dinario di  un'obbligazione,  si  ha,  pare,  un  diritto  reale 
ridotto  in  funzione  di  obbligazione.  E  tutto  considerato, 
non  gioverebbe  invece  meglio  ampliare  la  categoria  dei 
diritti  reali  e  dire  che  sono  tali  tutti  quelli  che,  diretta- 
mente 0  indirettamente,  gravano  sulla  cosa,  seguono  la 
cosa  presso  chiunque  si  trovi? 

L'essenza  del  concetto  romano  della  realità  in  ultima 
analisi  non  è,  checché  si  dica,  nella  signoria  sulla  cosa, 
quanto  nelP indifferenza  della  persona,  nell'azione  in  reni; 
la  locazione  dell'a^^^r  vectigalis  o  della  superficies,  il  diritto 
obbligatoriamente  costituito  di  transitare  per  l'altrui  fondo 
sono  signorie  sulla  cosa,  ma  di  rapporti  obbligatori  non 
divengono  mra  in  re^se  non  quando  s'aggiunge  loro  l'azione 
in  rem.  La  stessa  possessio  honae  fidei  é  nel  diritto  romano 
ius  in  re^  perché  ha  un'azione  reale  a  sua  tutela,  sia  pure 
che  possa  contro  uno  solo  spuntarsi  di  fronte  sìVexceptio 
insti  domimi.  La  soluzione  adottata  circa  la  servitus  oneris 
ferendij  V  unico  problema  che  siasi  presentato  netto  alla 
mente  dei  Romani  nella  sfera  giuridica  del  diritto  civile 
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e  nel  fiore  della  giurisprudenza,  rivela  che  nel  loro  spirito 
l'indifferenza  della  persona,  la  trasmissibilità  del  peso 
escludono  assolutamente  Tobbligazione,  e  non  potendo  per 
questa  via  dare  sanzione  ai  nuovi  bisogni  (Gallo  stesso 
non  concepiva  il  rapporto  come  un'obbligazione,  ma  ne- 
gava Tammissibilità),  i  Romani  si  volsero  piuttosto  a  vio- 
lare la  regola  Serviius  in  faciendo  consistere  nequit:  poiché, 
come  un'autorevole  voce  qui  in  Italia  ha  sostenuto,  noi 
crediamo  che  sia  stata  effettivamente  violata. 

Ma  ridotta  in  questi  termini  la  questione,  l'apparenza 
razionale  della  distinzione  svanisce.  Più  che  dal  concetto, 
reso  familiare  per  una  lunga  consuetudine,  ma  in  sé  ar- 
tificioso e  storico  àeWactio  in  rem  o  in  personam,  mentre 
nell'essenza  intima  le  azioni  sono  tutte  in  personam^  il 
criterio  razionale  parrebbe  dover  esser  fornito  dalla  base 
naturalistica  dell'insistenza  o  meno  sull'oggetto,  del  go- 
dimento di  cose  corporali  o  incorporali,  servigi  e  beni 
immateriali:  e  invece  l'organismo  del  nostro  diritto  ri- 
pugna assolutamente  a  concepire  come  diritto  reale  il 
godimento  della  cosa  locata  o  commodata.  Senonchè  il 
senso  popolare  e  pratico  si  vendica  e  decompone  le  ar- 
tificiose categorie:  e  dal  tempo  in  cui  la  patrimonialità 
ebbe  a  fondere  diritti  reali  e  obbligazioni  in  una  serie  di 
principi  comuni,  a  intrecciarli  in  anelli  intermedi,  quel 
senso  pratico  prese  a  distinguere  semplicemente  nel  pa- 
trimonio i  beni  materiali  e  immateriali,  res  corporales  e 
incorporalesy  come  dicono  i  Romani,  cose  e  diritti,  come 
oggi  usa;  col  primo  termine  intendendo  solamente  la  pro- 
prietà, con  l'altro  iura  in  re  aliena^  crediti,  facoltà  di 
acquisto  nascenti  dai  fatti  giuridici  (ius  herediiatis,  ius 
possessionisj  etc.)  e  le  figure  nuove  dello  svolgimento  in- 
dustriale e  commerciale  odierno:  tutte  categorie  che  più 
o  meno  pongono  sempre  un  rapporto  con  altra  persona, 
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le  servitù  non  meno  che  le  obbligazioni,  né  si  confondono^ 
come  la  proprietà,  in  una  materiale  corporea  essenza. 

4.  L'aspetto  multiforme  deirobbligazione,  oltreché  nelle 
diverse  e  storicamente  successive  specie  delPoggetto  fdare, 
facere,  praestarej^  si  riflette  nella  divisione  generale  delle 
obbligazioni  con  principi  ed  effetti  diversi:  le  obbliga- 
zioni generiche  e  alternative,  divisibili  e  indivisibili,  par- 
ziarie  e  solidali  o  eorreali,  civili  e  naturali.  I  giurecon- 
sulti romani  parlano  il  più  delle  volte  di  stipulazione,  la 
forma  ordinaria  del  commercio  nelle  obbligazioni.  La  teo- 
ria, già  in  sé  non  troppo  coerente  e  pratica  delle  obbligazioni 
divisibili  e  indivisibili  (il  criterio  della  mera  divisibilità 
intellettuale  si  abbandona  nelle  obbligazioni  alternative 
e  generiche)  e  confusa  dalla  vecchia  esegesi  di  qualche 
testo,  è  stata  resa  veramente  deforme  neir irregolare  svol- 
gimento medioevale  e  neirordinamento  dei  moderni  co- 
dici. A  partire  dal  secolo  presente,  i  romanisti  distinguono 
tra  obbligazioni  solidali  e  eorreali:  in  realtà  sono  la  stessa 
cosa  e  solamente  il  confondere  con  esse  la  mera  coinci- 
denza di  obbietto  in  più  obbligazioni  distinte  e  sovra  tutto 
le  interpolazioni  irregolari  circa  l'effetto  estintivo  della 
contestazione  della  lite  hanno  dato  vita  a  quest'infelice 
parto  scientifico.  Nelle  obbligazioni  naturali  (naiurales 
tantum)  é  un  principio  di  mero  diritto  civile j  che  annienta 
una  obbligazione  iuris  naturalis;  senonchè  la  giurispru- 
denza interpretò  restrittivamente  la  nullità  solo  ne'  limiti 
di  quel  principio:  nullità  relativa,  si  potrebbe  dire,  per 
la  quale,  esclusa  Vactio  o  la  coazione  giuridica,  altri  effetti 
eventualmente  sussistono.  Ma  le  odierne  obbligazioni  na- 
turali non  hanno  riscontro  in  questo  particolare  prodotto 
della  libera  giurisprudenza  romana,  di  concetti  romani 
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(il  ii4s  naturale)  e  della  pressione  d' istituti  romani  (la  pa- 
tria potestà,  la  sdiiavitù)»  bensì  neirobbligazione  sociale 
(riferentesi  per  altro  alle  norme  sociali  più  stabili  e  sen- 
tite) di  contenuto  patrimoniale,  cui  si  accordava  già  dai 
Romani  il  mero  eflTetto  di  non  ripetere  il  pagato. 


La  tradizione  dei  romanisti  raggruppa  le  fonti  delFob- 
bligazione  nelle  quattro  rubriche:  contratto,  delitto,  quasi- 
contratto,  quasi-delitto;  il  quale  raggruppamento,  salvo  lievi 
oscillazioni  e  salvo  il  senso  del  quasi-contratto  e  quasi- 
delitto,  era  fatto  nella  giurisprudenza  romana.  Conviene 
però  aggiungere  i  casi  di  mera  promessa  (eccezionalissimi, 
e  casi  in  cui  il  consenso  dall'altra  parte  non  era  o  non 
appariva  concepibile:  voto  e  promessa  giustificata  a  una 
città)  e  i  fatti  giuridici  puri  e  semplici,  in  cui  si  dice 
che  Tobbligazione  nasce  dalla  legge. 


5.  Nel  progressivo  svolgimento  patrimoniale  si  ottenne 
di  fruire  delle  obbligazioni  in  modo  analogo  al  godimento 
della  cosa,  riscuotendo  gì'  interessi  o  alienando  il  credito  : 
oggi  in  alcune  figure  di  titoli  di  credito,  carta  moneta, 
biglietto  di  banca,  titoli  di  rendita,  azioni  di  società,  è 
questo  modo  di  fruire  così  normale  che  il  documento,  il 
cai  possesso  fa  creditore,  sembra  un  oggetto  e  un  valore 
per  sé,  non  altrimenti  che  Toro  o  Targento  della  moneta. 
Ciò  peraltro  si  avvera  su  larga  scala  solamente  nelle  ob- 
bligazioni di  denaro,  e  per  quanto  nel  pensiero  econo- 
mico e  commerciale  il  concetto  di  credito  pare  intenda 
restringersi  precisamente  alle  obbligazioni  di  denaro,  giu- 
ridicamente obbligazione  e  credito  hanno  un  ambito  assai 
più  largo  e  gran  numero  di  obbligazioni  non  ammettono 
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altra  realizzazione  del  proprio  diritto  pel  creditore  che 
quella  generale  ch'è  in  pari  tempo  liberazione  pel  debi- 
tore, e  viene  ricompresa  tra  le  cause  di  estinzione  :  il  pa- 
gamento. 

Senonchè  pure  in  ordine  al  pagamento  e  in  generale 
alle  cause  di  estinzione  o  liberazione  si  rispecchia  il  con- 
trasto tra  Tantico  e  il  nuovo  diritto  romano  circa  il  ca- 
rattere deirobbligazione,  personale  in  origine,  patrimoniale 
in  seguito.  L'adempimento  o  esecuzione  della  prestazione, 
il  pagamento,  al  quale  i  Romani  applicano  in  seguito 
quasi  per  antonomasia  il  termine  di  soluiio^  schietta  an- 
titesi del  vtnculum  iuris^  non  estingueva  neirorigine  le 
obbligazioni,  non  era  solutio  né  liheratio  in  niun  modo. 
Occorrono  delle  forme  solenni  per  la  liberazione  del  de- 
bitore, parallele,  in  ordine  ai  contratti,  alle  forme,  in  cui 
l'obbligazione  è  stata  costituita  :  la  nexi  liheratio,  forma 
verbale  per  aes  et  libram^  vigente  ancora  al   tempo  di 

Gaio  per  alcune  obbligazioni,  cui  era  stata  estesa  in  se- 

« 

guito;  V acceptilatio  letterale,  di  cui  s'ignora  la  precisa 
struttura,  per  le  obbligazioni  derivanti  dal  contratto  let- 
terale; V acceptilatio  verbale  per  le  obbligazioni  derivate 
dal  contratto  verbale  classico,  dalla  stipulazione,  cui  ri- 
sponde esattamente  nella  forma:  applicata  con  una  certa 
esitazione,  pare,  ad  altri  contratti  verbali,  il  iusiurandum 
liberti,  ignoriamo  se  alla  dotis  dictio. 

Sotto  l'influenza  del  diritto  delle  genti  nell'ultimo  pe- 
riodo della  repubblica,  il  pagamento  è  stato  riconosciuto 
quale  causa  di  estinzione  delle  obbligazioni  in  qualunque 
modo  costituite.  La  teoria  del  pagamento  ottenne  tra  le 
cause  di  estinzione  il  primo  posto  {tollitur  ohligatio  prae- 
cipue  solutione,  dice  Gaio),  e  venne  dalla  giurisprudenza 
con  somma  cura  e  anche  con  liberale  spirito  elaborata 
circa  le  sue  condizioni  di  validità.   Si  riconobbe  anche 
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Tefficacia  della  datio  in  solutum  in  via  di  eccezione  dai 
Proculiani  :  ipso  iure  dai  Sabiniani:  dottrina  accolta  da  Giù* 
stiiiiano.  Lo  svolgimento  prpgressivo  dei  principi  romani, 
nella  società  romana  e  nella  società  medioevale  ha  finito  con 
ricongiungere  alla  teoria  del  pagamento  il  così  detto  benefit 
cium  compeientiaej  che  nella  sua  nozione  generica  vale  non 
esser  condannato  se  non  nella  misura  delle  proprie  fa- 
coltà fin  id  quod  facei^e  poiestj.  Nato  al  fine  di  evitare 
ad  alcune  persone  (in  genere  prossimi  congiunti,  ma  prin- 
cipalmente il  donatore,  che  l'ha  più  ampio,  in  quanto  si 
calcola  sul  patrimonio  netto)  l'esecuzione  personale  dap  - 
prima,  poi  anche  l'infamia  dell'esecuzione  reale  (intro- 
dotta la  venditio  honorum)^  e  anche  l'ignominia  della  cessio 
permessa  ai  creditori  incolpevoli  dalla  lex  lulia^  la  giu- 
risprudenza classica  lo  estese  rispetto  al  donante  anche 
a  una  più  'reale  eflBcacia:  che  non  gli  dovesse  esser  tolto 

tutto,  in  guisa  da  ridurlo  alla  miseria  assoluta:  non  totum 
extorquendum  ei  puto^  sed  et  ipsius  ratto  habenda  est  ne 

egeat.  Simile  detrazione  dello  stretto  necessario  venne 
generalizzata,  pare  certo,  solo  da  Giustiniano  alle  altre 
persone,  cui  compete  il  beneficio,  e  intesa  in  modo  esor- 
bitante nel  diritto  intermedio  quale  un  vero  diritto  agli 
alimenti,  con  riguardo  anche,  secondo  alcuni,  alla  con- 
dizione sociale  (alimenti  civili). 

La  nexi  liberatio  e  l'accettilazione  letterale,  già  nel- 
l'epoca classica  poco  in  uso,  sono  sparite  nel  diritto  giu- 
stinianeo: sopravvive  invece  Taccettilazione  verbale,  come 
il  suo  pendant,  la  stipulazione.  Quale  tipico  actus  legitimus 
non  ammette  né  condizioni  né  termini  né  rappresentanza. 
Già  nel  diritto  classico  essa  è  qualificata  di  imaginaria  so- 
lution e  serve  non  a  liberare  il  debitore,  che  paga,  bensì, 
al  contrario,  per  rimettere  il  debito  a  titolo  di  donazione 
0  costituzione  di  dote  o  in  esecuzione  di  un  legato  o  anche 
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per  altro  fine.  Nel  diritto  comune  venne  sostituita  dalla 
quitanza. 

La  concezione  organica  deir  antico  diritto,  svanita  nel- 
l'essenza, si  volle  ridurre  a  una  mera  compiacenza  di 
simmetria,  dichiarando  che  in  guisa  conforme  le  obbli- 
gazioni contratte  re^  cioè  con  la  dazione  di  una  cosa,  si 
dissolvono  re,  mentre  questa  dissoluzione  non  è  che  il 
pagamento,  e  che  le  obbligazioni  contratte  consensu,  si 
dissolvono  contrario  consensu  o  dissensu,  mentre  ciò  non 
deriva  se  non  dall'effetto  ij)so  iure  del  pactum  nei  negozi 
di  buona  fede. 

* 

6.  L'obbligazione  si  estingue  altresì  per  impossibilità 
della  prestazione j  data  la  perdita  dell'oggetto  individual- 
mente determinato  (species),  salvo  il  perpetuarsi  delle  ob- 
bligazioni per  la  colpa  o  la  mora  quanto  ai  danni-interessi 
e  salvo  altresì  l'eccezione  invalsa  per  opera  di  Giuliano 
circa  l'erede  che  ignaro  distrugge  o  sottrae  al  commercio 
la  cosa  legata:  e  nonostante  l'incertezza  gettata  nella 
generale  discussione  dai  testi  romani,  che  rappresentano 
quest'eccezionale  sanzione,  e  nonostante  la  comune  opi- 
nione dei  civilisti,  che  ritiene  il  perpetuarsi  delle  obbli- 
gazioni per  qualunque  fatto  anche  non  colposo,  le  espres- 
sioni 4c  fatto  0  colpa  >  degli  articoli  1247,  893  Codice  civile 
sono  da  interpretare  nel  senso  di  fatto  colposo,  anzi  il 
fatto  allude  fors' anche  alla  colpa  più  grave  o  al  dolo. 
Sotto  l'impossibilità  della  prestazione  si  può  riassumere 
anche  la  confusione  subbiettiva:  falsa  è  invece  l'analogia, 
per  vero  fatta  dai  giureconsulti  romani,  della  confusione 
col  pagamento,  e  basta  all'uopo  considerare  l'ipotesi  di 
obbligazioni  con  più  subbietti,  siano  parziarie  o  solidali. 
Allo  stesso  concetto  finalmente,  inteso  peraltro  alla  stregua 
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della  rigida  logica  primitiva,  si  richiama  la  genesi  della 
singolare  estinzione  per  concurstis  causarum  sempre  nelle 
obbligazioni  di  spectes.  Se  il  creditore  aveva  ottenuto  per 
altra  via  la  proprietà  dell'oggetto  dedotto  in  obbligazione, 
l'obbligazione  era  estinta,  perchè  in  simili  condizioni  non 
avrebbe  potuto  sorgere  (incipere  non  poterai):  nulla  è  in- 
fatti r  obbligazione  relativa  a  un  oggetto  che  è  già  pro- 
prio. Nel  fiore  della  giurisprudenza  classica  pare  che  lo 
stesso  Salvie  Giuliano  abbia  per  il  primo  mitigato  le  con- 
seguenze di  questa  logica  alquanto  formale  e  automatica, 
restringendo  Testinzione  air  ipotesi  in  cui  l'oggetto  si  fosse 
conseguito  dal  creditore  senza  sacrificio,  ossia  per  causa 
lucrativa  (concursus  lucrativarum  causarum).  Siccome  per 
altro  simile  logica  è  straniera  al  pensiero  moderno,  la 
disposizione  dell'articolo  843  Codice  civile  costituisce  nel 
sistema  del  nostro  diritto  una  vera  inelegantia  iuris;  la 
giustificazione  tratta  dalla  presumibile  volontà  del  defunto 
vale  appena  se  l'oggetto  sia  stato  ricevuto  dal  testatore 
stesso  a  titolo  gratuito,  come  infatti  saggiamente  dispone 
il  codice  austriaco  (§  661)  e  disponeva  il  codice  parmense 
(art.  687). 

Un  pensiero  analogo  di  logica  primitiva  generò  un  isti- 
tuto ben  più  largo  e  vitale,  benché  lo  svolgimento  ultimo 
del  diritto  romano  n'abbia  alterato  l'essenza:  la  novazione, 
definita  nelle  fonti  prioris  debiti  in  aliam  ohligationem  vel 
civilem  vel  naturalem  translatio  atque  transfusio.  Ueadem 
res  non  poteva  esser  due  volte  dedotta  in  obbligazione, 
come  non  poteva  due  volte  (bis  de  eadem  re,  etc.)  esser 
presentata  in  giudizio:  la  seconda  obbligazione  annientava 
la  prima,  il  giudizio  dal  momento  della  contestazione  della 
lite  consumava  l'azione  intentata  e  anche  qualunque  altra, 
purché  fosse  sempre  de  eadem  re  (concursus  actionum). 
L'obbligazione  deve  esser  contratta  all'uopo  formalmente, 
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cioè  mediante  la  solennità  verbale  della  stipulazione:  si 
discute  se  giovasse  in  antico  il  contratto  letterale,  ma  la 
validità  intrinseca  della  stipulazione  non  importa:  licei 
inuttlis  poster tor  stipulaitOj  dice  Gaio,  lumen  prima  no- 
vationis  iure  iollitur:  e  ne  reca  esempi  la  stipulazione 
contratta  dal  pupillo  o  dalla  donna  senza  Vauctoritas  del 
tutore.  Deve  peraltro  esser  formalmente  regolare,  onde  non 
ha  tale  effetto  la  stipulatio  iuris  civilis  o  sponsio  conchiusa 
all'uopo  con  un  peregrino,  e  nemmeno,  secondo  Topinione 
che  ha  prevalso  contro  Servio  Sulpicio,  la  stipulazione 
conchiusa  con  lo  schiavo.  La  definizione  accolta  nelle  fonti 
giustinianee  parla  di  obbligazioni  civili  o  naturali;  ma 
il  concetto  non  torna  esatto,  perchè  lo  schiavo  si  obbliga 
naturalmente  e  non  nova,  mentre  d'altra  parte  la  donna 
che  intercede  non  si  obbliga  naturalmente,  eppure  nova. 
S'intende  che  la  nascita  della  nuova  obbligazione  sarà 
giustificata  da  qualche  elemento  nuovo  (aliquid  novi): 
varia  la  persona  del  debitore  o  del  creditore  o  una  modalità 
(termine,  condizioni,  malleverie),  o  anche  la  novità  si  ri- 
duce semplicemente  alla  forma  della  stipulazione  con  gli 
effetti  intrinseci  del  contratto  formale,  diversità  grave  per 
obbligazioni  precedenti  che  fossero  temporanee  e  anche 
intrasmissibili  agli  eredi,  come  le  obbligazioni  ex  delieto. 
Ma  i  due  punti  che  più  interessano  per  lo  svolgimento 
dell'  istituto  sono  Y  idem  debitum  e  più  ancora  il  nuovo 
elemento  dell'awmws  novandi.  l  due  punti  si  ricollegano 
strettamente:  poiché  le  alterazioni  successe  circa  il  re- 
quisito dell'identità  di  oggetto  procedono  dal  riguardo 
alla  subbie tti va  intenzione  delle  parti.  U animus  novandi, 
per  cui  l'antico  concetto  dell'incompatibilità  logica  di  due 
obbligazioni  aventi  lo  stesso  oggetto  si  perde,  pare  già 
richiesto  per  Tefflcacia  della  novazione  dai  giureconsulti 
posteriori  a  Gaio:  ma  certamente  esso  fu  esaltato  da  Gin- 
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stiniano,  che  ne  impose  l'espressa  menzione  e  Tha  inter- 
polato in  una  serie  di  testi  classici.  Quanto  SilVidem  debitum 
si  può  dubitare  se  non  sia  lo  stesso  Giustiniano  ad  avere 
inserito  nei  testi  alcune  mitigazioni,  quale  la  sostituzione 
del  valore  airoggetto;  ma  certamente,  in  coerenza  col 
riguardo  alla  volontà  delle  parti,  egli  ha  inserito  per  in- 
terpolazione ipotesi  ben  più  gravi  (sostituzione  di  una  ser- 
vitù a  un'altra,  di  una  somma  a  un'altra)  e  pare  aver 
tolto  questo  requisito.  Se  non  che,  a  tal  segno  alterata, 
la  novazione  si  riduce  a  un  concetto  abbastanza  'evane- 
scente e  torbido,  né  sapremmo  dar  torto  al  legislatore 
germanico  di  averne  cancellato  il  nome. 

Lo  svolgimento  progressivo  ebbe  inoltre  nello  stesso 
diritto  romano  allontanato  dalla  novazione  contrattuale 
la  novazione  necessaria  in  virtù  della  contestazione  della 
lite  (non  tanto  necessaria  nella  procedura  classica,  perchè 
il  giudizio  si  basava  sul  contratto  delle  parti),  in  quanto 
mantiene  la  mora,  l'ipoteca,  e  con  Giustiniano  anche  la 
fideiussione,  mantiene  tutte  le  eccezioni  dell'antica'  obbli- 
gazione, e  pare  anche  sopravviva  un'obbligazione  naturale. 

La  morte  e  la  capitis  deminutio  non  estinguono  se  non 
eccezionalmente  le  obbligazioni  ;  la  portata  di  queste  cause 
di  estinzione  non  s'intende  se  non  nella  teoria  dell'ere- 
dità e  in  quella  della  capitis  deminutio^  congiuntamente 
con  la  successio  per  universitatem  nei  beni  del  capite 
minutus. 


« 


7.  Senonchè  V  estinzione  dell'obbligazione  è  certamente 
il  campo  in  cui  la  poderosa  attività  del  Pretore  s'è  più 
largamente  valsa  del  suo  caratteristico  strumento,  Yexce^ 
ptio.  Così  accanto  alle  cause  di  estinzione  legale,  ipso  iure^ 
estinzione  vera  e  propria,  si  vennero  a  costituire  le  cause 
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di  estinzione  ope  exceptionts,  per  cui  l'obbligato  può  eli- 
dere la  domanda  giudiziale  basata  sul  diritto,  opponendo 
un  fatto,  al  quale  il  valore  giuridico  ed  estintivo  era  ga- 
rentito  dalla  giurisdizione  pretoria.  Fonte  indiretta  del- 
l' exceptio  poteva  essere  anche  la  legge  o  il  senato-consulto, 
ma  era  in  tal  caso  il  magistrato  che  dava  sanzione  a  una 
lex  tmperfecta  o  ne  estendeva  la  portata,  ed  era  poi  sem- 
pre il  magistrato  che  assicurava  l'esecuzione  dei  senato- 
consulti,  e  davanti  al  magistrato,  cioè  in  iure,  nel  primo 
stadio  del  processo,  V exceptio  doveva  nella  procedura  for- 
mulare avanzarsi  dalle  parti  per  esser  inserita  nella  for- 
mula. L'opportunità  di  far  dipendere  in  molti  casi  dalla 
volontà  e  anche  dalla  coscienza  morale  del  debitore  l'estin- 
zione del  debito  ha  perpetuato  il  concetto  dell'impugnativa 
e  lo  strumento  délV  exceptio  (che  peraltro  non  ha  ora 
processualmente  una  figura  caratteristica  distinta),  sicché 
la  distinzione  odierna  della  nullità  e  dell'annullabilità 
riproduce  quella  dei  romanisti.  I  caratteri  peculiari  della 
nullità  ope  exceptionis  o  annullabilità  derivano  tutti  da 
questo  pensiero  che  la  forza  del  fatto  giuridico  estintivo 
deve,  per  cosi  dire,  esser  messa  in  moto  dal  debitore,  al- 
trimenti non  elide  la  forza  del  rapporto  e  del  diritto 
creditorio.  Laonde  non  solamente  l'obbligazione  sussiste, 
finché  l'eccezione  non  è  opposta,  e  quindi  il  creditore  può 
agire  e  vincere,  se  l'eccezione  non  gli  viene  opposta,  ma 
il  fondamento  dell'eccezione,  vivendo  di  vita  indipendente, 
può  indipendentemente  cessare,  alla  sua  volta  ipso  iure 
o  mediante  una  replica,  per  rinuncia  volontaria  o  decorso 
di  tempo  o  cause  diverse;  e  altresì,  a  nostro  avviso,  se  il 
pagamento  per  errore  dà  luogo  alla  condictio  indebiti,  il 
pagamento  senza  errore  non  è  peraltro  donazione.  Ma 
non  è  effetto  della  nullità  ope  exceptionis  la  sopravvivenza 
eventuale  dell'obbligazione  rispetto  ad  altri  coobbligati  o 
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deirobbligazione  naturale.  Ciò  avviene  talvolta,  non  sem- 
pre, e  può  anche  avvenire  circa  le  cause  di  estinzione 
ipso  iurey  quali  la  confusione  subbiettiva  o  la  capitis  de- 
minutio  del  debitore  :  ciò  dipende  dalla  natura  della  causa 
d'estinzione,  né  si  vuol  confondere  nullità  ipso  iure  e  nul- 
lità di  diritto  naturale,  nullità  relativa  e  annullabilità. 
L'ambito  largo  di  questa  forma  pretoria  di  estinzione  si 
rivela  nel  fatto  che  la  maggior  parte  delle  eccezioni  sono 
esclusivamente  t>  possono  esser  causa  eliminativa  deirob- 
bligazione: dalle  antiche  eccezioni  ispirate  alla  legge  Cincia 
0  Pletoria  BÌVexceptio  metusj  doli,  pacti,  o  transactionis, 
BÌVexceptio  senatus-consulti  Macedoniani  o  Velleiani,  alle 
eccezioni  che  infirmano  il  diritto  nel  suo  momento  dina- 
mico, VecGCepiio  rei  iudicatae  o  in  iudicium  deduciae,  Vex- 
ceptio  0  praescriptio  temporis,  ampliata  nello  svolgimento 
teodosiano  e  post-teodosiano  a  un  istituto  generale  di  di- 
ritto, Vexceptio  iurisiurandi.  Anzi  le  cause  d^estinzione  ipso 
iure  deirazione,  quali  la  res  indicata  e  la  litis  contestano 
ne' giudizi  legittimi  e  nelle  azioni  personali  civili,  il  ius 
iurandum  in  iure  sono  perite  nel  diritto  giustinianeo. 

Il  pactum  de  non  petendo  divenne  istituto  parallelo  al- 
Vaccepiilatio,  poiché  questa  ebbe  assunto  la  figura  di  atto 
di  remissione  indipendente  dal  pagamento:  sai voché  può 
essere  in  personam  o  in  rem,  cioè  aver  effetto  per  un  solo 
debitore  o  giovare  anche  ai  terzi  coobbligati,  secondo  la 
volontà  reale  delle  parti.  Il  termine  finale  e  la  condizione 
risolutiva  operano  ipso  iure,  giusta  i  principi  del  pactum, 
nei  negozi  di  buona  fede  (a  parte  poi  la  questione  della 
revoca  reale  in  alcuni  negozi)  e,  se  aggiunti  in  continenti, 
pare  anche  nei  negozi  di  stretto  giudizio,  secondo  lo  svi- 
luppo deir  ultima  giurisprudenza. 
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8.  Tra  le  cause  numerose  di  estinzione  ope  excepiionis 
acquista  una  posizione  spiccata  e  prevalente  un  istituto 
nuovo,  trascinato,  benché  irregolarmente  e  incompleta- 
mente, nei  modi  di  estinzione  ipso  iure^  la  compensazione, 
per  cui  si  oppone  al  creditore  ciò  che  questi  alla  sua  volta 
deve  al  debitore.  L'istituto  giustinianeo  della  compensa- 
zione risulta  dalla  fusione  di  vari  casi  e  mezzi  giuridici 
non  omogenei,  e  le  diflBlcoltà  della  dottrina  nascono  ap- 
punto dal  fatto  che  il  criterio  della  fusione  è  reso  oscuro 
dalle  peculiarità  non  eliminate  degli  antichi  mezzi  giu- 
ridici. L'antico  diritto  conosceva  la  compensazione  per  le 
obbligazioni  nascenti  ex  eadem  causa^  quali  intervenivano 
nei  giudizi  di  buona  fede:  compensazione  rimessa,  come 
avveniva  in  simili  giudizi  di  tutte  le  eccezioni  fondate 
sulla  buona  fede  e  sull'equità,  all'apprezzamento  libero 
del  giudice,  benché  appunto  per  l'equità  sua  ritenuta  piut- 
tosto inerente  al  suo  ofpcium:  quindi  veramente  giudi- 
ziale, ma  non  ope  excepiionis  nel  senso  tecnico  romano. 
Accanto  ad  essa  spunta  la  compensazione  del  banchiere, 
il  quale  peraltro  é  obbligato  a  operarla,  in  quanto  nella 
domanda  giudiziale  non  può  chiedere  che  il  residuo,  cal- 
colando le  reciproche  obbligazioni  tra  sé  e  il  cliente, 
altrimenti  si  rende  colpevole  di  plus  petitio,  ma  d'altra 
parte  non  può  concernere  se  non  i  debiti  scaduti  e  di  cose 
dello  stesso  genere,  il  che  taluni  interpretano  anche  più 
rigorosamente.  Con  l'esecuzione  pretoria  nella  forma  della 
honorum  vendiiio  spunta  la  deductio  del  honorum  empior^ 
per  la  quale  non  occorre  diminuire  Vintentio  della  formula, 
né  quindi  s'incorre  nel  pericolo  della  pli^  petiiioj  ma  è 
prescritto  di  dedurre  dalla  misura  della  condanna  ciò 
che  la  massa  alla  sua  volta  deve  al  debitore  citato,  e 


l'  obbligazione  367 

nella  quale  si  tien  conto  di  debiti  di  genere  diverso  e 
anche  di  obbligazioni  non  scadute.  Finalmente  Marco  Au- 
relio ammise  che  la  compensazione  si  potesse  opporre 
mediante  V  excepiio  doli  anche  nei  giudizi  stretti,  in  cui 
necessariamente  essa  era  ex  dispari  causa.  Viva  s^è  fatta 
oggidì  la  discussione  storica  sulla  portata  e  sulle  conse- 
guenze ulteriori  del  rescritto  di  Marco,  se  non  occorresse 
in  principio  vero  e  proprio  dolo,  se  non  sia  stato  pronun- 
ciato in  argomento  di  cognitio  extra  ordinem^  se  abbia 
potuto  ah  origine  già  durante  la  procedura  formulare 
ammettere  nei  giudizi  di  buona  fede  la  compensazione  ex 
dispari  causa  per  ministero  del  giudice,  poiché  Yexceptio 
doli  è  nei  giudizi  di  buona  fede  sottintesa,  o  la  formula 
stessa  vi  reagisse.  Ma  più  fiera  è  ah  antiquo  sin  dal  tempo 
dei  glossatori  la  discussione  dommatica  sulla  portata  della 
riforma  di  Giustiniano,  il  quale,  fondendo  le  varie  ipotesi 
neirunico  istituto  della  compensano ^  pronunciò  che  la  com- 
pensazione deve  operare  ipso  iure^  e  i  compilatori  inter- 
polarono in  più  frammenti  del  Digesto  la  frase  ipso  iure^ 
mentre  d'altra  parte  (sono  questi  i  due  soli  punti  veramente 
degni  di  rilievo)  par  che  vi  contrastino  due  frammenti 
relativi  in  origine  alla  compensazione  dei  banchieri:  il 
debitore,  non* opposta  la  compensazione  o  non  tenutone 
conto;^  serba  il  suo  credito  con  la  propria  azione  e  tra 
più  crediti  da  opporre  s'imputa  non  il  più  antico,  ma  quel 
che  piace.  Nonostante  simili  disposizioni,  forse  non  è  in- 
teramente giustificato  l'abbandono  odierno  della  teoria 
della  compensazione  legale  da  parte  dei  romanisti:  e  Mar- 
tino, l'ardito  glossatore,  il  cui  talento  troppo  spesso  innova 
e  legifera,  ma  sempre  proseguendo,  per  così  dire,  le  cor- 
renti giustinianee,  probabilmente  ha  qui  indovinato  un 
pensiero  effettivamente  nudrito  dall'imperatore.  É  poco 
probabile  che  questi  adoperasse  le  parole  ipso  iw^e  altri- 
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menti  che  nel  senso  tradizionale  e  che  avevano  appunto 
in  materie  strettamente  vicine,  quali  la  diminuzione  ipso 
iure  della  dote  per  le  spese  necessarie  e  del  peculio  per 
i  debiti  verso   il  paierfamilias.  Le   due  disposizioni  su 
enunciate  si  potranno  ritenere  derogazioni  vere  al  prin- 
cipio della  compensazione  legale,  suggerite  dall' equità: 
negli  altri  effetti  le  conseguenze  si  possono  conformare 
al  principio  sancito  da  Giustiniano.  Ciò,  a  dire  il  vero, 
importa  poco  per  la  condictio  indebiti  concessa  a  chi  ha 
pagato  ignaro  il  debito  compensabile  (il  testo  genuino  si 
riferiva  alla  deduotio),  giacché  la  condictio  compete  anche 
per  le  obbligazioni  nulle  ope  excepttonis^  se  Teccezione  era 
perpetua:  ma  giova  per  la  cessazione  degr interessi,  espres- 
samente attestata  dal  momento  della  coesistenza  —  de- 
cisione che  altrimenti  conviene  riguardare  come  anomala— 
e  giova  per  la  cessazione  della  mora.  Del  resto,  anche  nel 
Codice  civile  la  compensazione  legale  non  è  regolarmente 
attuata  né  l'azione  va  perduta  pel  creditore,  che  non  si 
è  valso  della  compensazione  (Cod.  civ.  art.  1295  —  C.  fr. 
art.  1299).  Fu  Giustiniano  egualmente  a  porre  il  requi- 
sito della  liquidità  pel  credito  da  opporre  (il  codice  civile 
la  vuole  per  entrambi)  e  vietar  la  compensazione  di  fronte 
a  crediti  nascenti  da  spoglio  violento  o  dejiosito,  mentre 
d'altra  parte  ne  ampliava  l'ambito  in  guisa  abbastanza 
oscura  e  stravagante,  permettendola  anche  di  fronte  al- 
l'azione reale. 

La  trasmissione  e  circolazione  delle  obbligazioni,  esal- 
tata oltre  misura  nella  vita  commerciale  dall'  invenzione 
e  dallo  sviluppo  crescente  dei  titoli  di  credito,  ha  fatto 
della  compensazione  un  istituto  giuridico  fondamentale, 
che  afferma  via  via  più  nel  commercio  una  funzione  es- 
senziale. Così  il  pagamento  nel  senso  genuino  e  classico, 
già  ritardato  e  oscurato  dal  largo  uso  dell'alienazione  dei 
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crediti»  nei  centri,  ove  il  commercio  intenso  mediante  or- 
gani del  credito  (banche,  stanze  di  compensazione)  mette  a 
riscontro  i  reciproci  rapporti  obbligatori,  è  quasi  eliminato 
dalla  compensazione:  e  così  l'obbligazione,  concetto  nelle 
origini  sue  ripugnante  alla  commerciabilità  e  tendente 
all'esecuzione,  è  divenuto  nel  credito  in  senso  tecnico  reg- 
gette più  facilmente  circolabile,  in  guisa  ben  superiore 
alle  cose  mobili,  cui  da  tempo  venne  assimilata,  e  Testin- 
zione  si  opera  in  misura  sempre  piiì  larga  non  mediante 
esecuzione,  bensì  mediante  compensazione. 

CAPITOLO  XL 
I  eontratti. 

1.  Il  progressivo  ingrandimento  e  il  trionfale  cammino 
storico  del  contratto  è  quasi  parallelo  alla  fortuna  della 
proprietà.  Singolare  è  anche  quest'evoluzione,  perchè,  mo- 
vendo Tuno  e  l'altro  istituto  da  poli  opposti,  la  signoria 
reale  e  l'obbligazione,  ora,  per  l'ampliamento  subito,  l'uno 
e  l'altro  sono  a  fronte  come  i  due  lati  fondamentali  del 
sistema  giuridico,  il  momento  statico,  per  così  dire,  e  il 
momento  dinamico,  emergono  come  rappresentazioni  po- 
polari della  signoria  generale  sul  patrimonio  e  del  movi- 
mento dei  beni,  rispettivamente.  Non  è  mancato  nemmeno 
il  tentativo  di  concepire  quale  un  contratto  col  defunto  la 
successione  ereditaria  :  idèa  non  meno  barocca  deir  altra 
di  costruire  l'eredità  quale  una  proprietà  sul  patrimonio 
dal  defunto. 

Contratto  nell'uso  odierno  significa  negozio  giuridico 
bilaterale,  vale  a  dire  negozio  giuridico,  in  cui  due  subbietti 
intervengono,  in  cui  s'ha  propriamente  una  fusione  or- 
ganica di  due  atti  giuridici  e  di  due  volontà,  le  quali  danno 
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per  risultato  raccordo  o  consenso.  La  nozione  è  cosi  ampia 
che  oltrepassa  la  sfera  patrimoniale  e  ricomprende  ne- 
gozi di  diritto  familiare,  come  l'adozione,  o,  secondo  il 
concetto  dominante,  ma  certo  inesatto  per  diritto  romano, 
il  matrimonio.  E  un  suo  sinonimo  convenzione  e  anche  patto^ 
sebbene  questa  parola,  per  una  vaga  reminiscenza  del- 
Torigine,  venga  a  significare  piuttosto  le  modificazioni  che 
si  recano  al  contenuto  normale  dell'atto  o  in  genere  anche 
il  contenuto  normale  o  accidentale  dell'atto,  ma  non  Tatto 
stesso  nel  suo  concetto  tipico. 

Ora,  tali  usi  non  sono  romani.  Certamente  negozi  iu 
cui  si  riconosca  valore  essenziale  al  consenso,  anche  fuori 
della  sfera  patrimoniale,  come  l'arrogazione,  come  l'ado- 
zione (in  cui  Giustiniano  richiese,  oltre  la  volontà  dei  due 
padri,  anche  quella  dell'adottato)  come  il  matrimonio,  i 
Romani  ne  hanno  e  sul  consenso  discutono:  ma  la  no- 
zione astratta  e  generale  del  negozio  giuridico  bilaterale 
essi  non  la  crearono  più  di  quel  ch'abbiano  creato  la  no- 
zione del  negozio  giuridico,  né  in  tale  nozione  potrebbe 
esser  ricompreso  il  matrimonio  romano,  che  esige  bensì 
il  consenso,  ma  quale  requisito  di  uno  stato  che  genera 
effetti  sinché  dura,  non  di  un  atto  giuridico  bilaterale. 
Contrahere  (coniractus)  nella  lingua  dei  giureconsulti 
romani,  come  nella  lingua  volgare  italiana,  che  serba  più 
genuinamente  lo  spirito  antico,  sono  termini  che  alludono 
non  al  consenso,  bensì  al  vincolo  :  termini  paralleli  a  ohli- 
gare^  ohligatio  e  usati  anche  spesso  in  iscambio:  omnem 
obligationem  prò  coniractu  habendam  existimandum  esjj  ut, 
ubicumque  aliquis  obligetur^  et  contrahi  videatur^  dice  Paolo. 
Il  senso  materialistico  del  legare  (oblìgare  vulnus^  venas, 
obligatio  linguae,  etc),  dello  stringere  {contrahere  succum, 
ventremj  diern,  animam,  etc:  cfr.  contrazione)  è  vivo  egual- 
mente nei  due  vocaboli  e  la  schietta  antitesi  a  entrambi 
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è  solvere^  solutio.  Laonde  il  vocàbolo  contrahere  tornava 
benissimo  in  acconcio,  là  dove  trattavasi  appunto  di  strin- 
gere un  vincolo,  di  conchiudere  una  relazione  duratura 
tra  le  persone,  come  nei  rapporti  familiari,  sponsali,  ma- 
trimonio, adozione,  o  nei  rapporti  obbligatori,  ma  non  negli 
atti  di  trasmissione  del  dominio  o  costituzione  di  iura  in 
re^  nelle  alienazioni  vere  e  proprie.  Senonchè  il  sostantivo 
coniracttis  in  special  modo  sembra  sia  stato  coniato  nella 
lingua  della  giurisprudenza  classica  per  designare  espres- 
samente i  vincoli  obbligatori  e  appunto  quei  vincoli  che 
la  legge  permette  di  stringere  volontariamente;  ma  non 
è  tuttavia  peranco  la  volontarietà  o  il  consenso  che  si 
vuol  significare,  bensì  T  intrinseca  natura  ed  essenza  del 
rapporto  obbligatorio,  il  suo  sostrato  obbiettivo:  con  pa- 
role romane  il  negozio  o  la  causa,  che  dà  al  negozio  una 
figura  e  un  nome  suo.  Coniractus  insomma  non  esprime 
il  concetto  né  il  valore  dell*  accordo,  fonte  di  obbliga- 
zioni, ma  è  nome  collettivo  di  una  serie  di  rapporti,  sui 
quali  è  lecito  accordarsi.  Perciò  coniractus  reca  in  sé  il 
riconoscimento  civile  :  un  contratto  proibito,  un  contratto 
non  garentito  dal  diritto  sarebbero  state  espressioni  con- 
tradittorie  pei  Romani:  e  via  via  che  si  amplia  la  sfera 
dei  rapporti  obbligatori,  sui  quali  è  lecito  di  accordarsi^ 
si  estende  T  attributo  di  coniractus.  Non  mancano  certe 
oscillazioni  circa  la  portata  della  parola  coniractus:  pare 
che  la  si  volesse  restringere  talvolta  alle  così  dette  ob- 
bligazioni bilaterali,  in  cui  gli  obblighi  sono  reciproci 
dalle  due  parti,  a  vicenda  creditrici  e  debitrici,  un  senso 
più  prossimo  al  greco  cruvoXXayfia  :  sarebbe  contratto  la 
compravendita,  non  la  stipulazione  e  nemmeno  il  mutuo. 
Ma  quest'uso  mostra  viemeglio  come  la  parola  non  inten- 
desse punto  al  consenso,  bensì  al  vincolo  obbligatorio  e 
alla  sua  portata. 
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L'accordo  è  invece  significato  dalla  parola  convenzione 
(conventioj,  quasi  un  sinonimo  di  oonsensus:  perciò  la  con- 
venzione  è  un  mero  elemento  del  contratto,  e  tale  elemento 
che  solo  nel  periodo  della  giurisprudenza  classica  si  estrasse 
dalla  nozione  del  contratto:  «  adeo  autem  conventionis 
nomen  generale  est^  dice  un  frammento  caratteristico  di 
Ulpiano,  ut  eleganter  dicat  Pedius^  nullum  esse  contractunij 
nullam  obligationem,  quae  not^  haheat  in  se  conventionem^ 
sive  re,  si'oe  verbis  fiat;  nam  et  sttpulatiOj  quae  verhis  fìtj 
nisi  haheat  consensum^  nulla  est.  » 


2.  La  parola  cont^rcctus  e  il  concetto  della  causa  sem- 
bra aver  fatto  il  primo  ingresso  nel  diritto,  solo  quando 
•  per  la  prima  volta  furono  riconosciuti  dei  rapporti  ob- 
bligatori indipendenti  dalla  forma.  In  origine  ciò  non  era 
guari  possibile:  qualunque  rapporto  obbligatorio  richie- 
deva delle  forme  per  la  sua  validità.  Secondo  la  coltura 
del  popolo  romano  tali  forme  erano  di  parole,  verbali. 
La  più  antica  è  il  nexum^  che  nella  struttura  e  nella 
storia  si  riscontra  con  la  mancipatio,  dacché  è  Taltro  lato 
della  tipica  solennità  primitiva,  il  gerere  per  aes  et  libram. 
V'erano  i  cinque  testimoni,  il  librtpensj  il  pesar  del  bronzo 
e  occorreva  una  dichiarazione  del  creditore,  che  qui  nel 
nexum  vincola  il  debitore  con  la  formola  damnas  esto 
(cioè  «  sii  0  sia  obbligato  verso  di  me  »  cfr.  emtus  esto):  e 
come  la  manczpatto,  cosi  il  neanim,  negozio  effettivo  in  ori- 
gine, è  meramente  immaginario  nei  tempi  storici,  forse  fin 
dalle  XII  Tavole,  e  il  pesar  del  bronzo  una  cerimonia.  Il 
negozio  effettivo  originario  e  quindi  l'ambito  del  contratto 
primitivo  era,  come  si  vede,  il  mutuo;  divenuto  una  formale 
cerimonia  si  potè  forsanco  adoperare  per  ogni  rapporto 
obbligatorio,  che  imponesse  il  pagamento  di  una  somma 
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di  denaro  o  anche  di  una  quantità  certa  di  cose  fungi- 
bili^ L'efficacia  del  nexum^  procedente  appunto^  secondo 
ogni  probabilità,  dalla  damnatio^  era  di  accordare  al  cre- 
ditore non  soddisfatto  la  diretta  esecuzione  del  debitore 
non  altrimenti  che  in  forza  di  un  giudicato  e  precisa- 
mente, secondo  gli  usi  deirepoca,  un'esecuzione  sulla  per- 
sona (mantis  inieciio):  tale  efficàcia  diretta,  noto  motivo 
drammatico  della  lunga  lotta  tra  patrizi  e  plebei,  venne 
abolita  nel  226  a.  C.  dalla  Lex  Poetelia^  la  quale  nello 
stesso  tempo  mitigò  Tesecuzione  in  generale,  vietando  di 
tenere  in  ceppi  i  debitori  e  quindi  sceverandone  il  ca- 
rattere penale.  Parve  questa  legge  agli  antichi  il  trionfo 
della  libertà  civile:  eo  annoj  dice  Tito  Livio^  plebi  ro-^ 
manae  velut  aliud  initium  libertatis  factum  est:  e  non  meno 
caratteristiche  sono  le  parole  con  cui  avverte  Taltera- 
zione  subita  dal  primitivo  concetto  dell' obbligazione:  pé?- 
cuniae  ci^editae  bona  debitoris,  non  corpus  obnocoium  esse. 
Però  il  nexum^  cessato  ch'ebbe  d'esser  un  titolo  esecutivo, 
decadde  dall'uso. 

I  tre  tipi  classici  di  obbligazioni  verbali  (verbis  contrahi- 
tur  obhgatio)  sono  la  dictio^  il  iusiurandum,  la  stipulatio. 
La  dictio  ci  appare  soltanto  relativamente  alla  promessa 
dotale  (dotis  dictio),  e  anche  è  lecita  solo  alla  donna  stessa, 
al  padre,  al  debitore  di  lei:  è  scomparsa  col  riconosci- 
mento del  patto  dotale.  Il  iusiurandum  pare  invece  una 
forma  generale  primitiva  di  obbligarsi,  e  sopravvive  nello 
stesso  diritto  giustinianeo  relativamente  alle  opere  pro- 
messe dal  liberto  al  patrono  (iusiurandum  liberti).  In  en- 
trambi i  casi,  l'obbligazione  nasceva  uno  loquente. 

II  più  fortunato  negozio  caratteristico  deirantico  popolo, 
la  stipulazione,  sopravvive  nel  nome  ancora  oggi,  e  de- 
signa anche  oggi,  se  non  un  impegno  solennemente  con- 
tratto, per  lo  meno  esclusivamente  un  impegno  giuridico. 
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Sebbene  non  primitiva  (pare  certo  venuta  in  uso  molto 
dopo  le  XII  Tavole),  incerta  è  Torigine  della  stipulazione 
non  meno  che  Tetimologia  della  parola.  E  assai  proba- 
bile —  e  le  parole  sponsw,  fidepromissio  confermano  que- 
st'  ipotesi  —  ch'essa  abbia  tratto  origine  appunto  dalla 
promessa  giurata,  sulla  cui  efficacia  primitiva  del  resto, 
se  direttamente  esecutiva,  se  per  lo  meno  civile  o  se  in- 
vece meramente  religiosa,  si  discute  assai.  L'essenza  for- 
male, che  ne  determina  i  requisiti,  era  la  domanda  e  la 
risposta  orale.  Ma  già  nel  diritto  classico  T influenza  del 
ius  gentium  aveva  corroso  la  vetusta  solennità,  ammet- 
tendo accanto  alla  civile  sponsio  la  stipulatio  iuris  gentium 
e,  con  gli  ultimi  giureconsulti  romani,  abbandonata  anche 
la  congruenza  tra  la  domanda  e  la  risposta.  L'uso  della 
scrittura,  quale  mezzo  di  prova  della  stipulazione,  contribuì 
anche  ad  alterarla:  nell'ultima  epoca  Leone  imperatore, 
abolì  espressamente  la  domanda  e  la  risposta  (472  d.  C) 
e  Giustiniano  indebolì  anche  il  requisito  della  presenza 
delle  parti,  non  ammettendo  ad  infirmare  il  documento 
scritto  se  non  la  prova  che  le  parti  nel  giorno  indicato 
non  erano  assolutamente  presenti  sul  luogo.  Il  carattere 
formale  della  stipulazione  viene  a  esser  riposto  puramente 
e  semplicemente  néìV  intenzione  di  stipulare  (animus  sti- 
pulandijj  salva  soltanto,  e  sino  a  un  certo  segno,  la  pre- 
senza delle  parti,  che  del  resto  poco  dipoi  venne  abolita 
anch'essa  da  Leone  il  filosofo  :  vero  rudimento  storico  fu 
allora  l'incapacità  dei  sordi  e  dei  muti. 

L'ambito  della  stipulazione  si  svolse  con  l'ambito  del- 
l'obbligazione  romana:  forse  destinata  in  origine,  come 
il  neoDum,  a  creare  debiti  di  denaro,  certo  ben  presto  venne 
adibita  a  ogni  obbligazione  avente  per  oggetto  una  cosa 
certa,  un  dare  nella  più  ristretta  significazione;  appresso 
già  innanzi  alla  procedura  formolare,  venne  usata,  prima 
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indirettamente,  mediante  clausole  penali,  poi  anche  di- 
rettamente a  rendere  giuridica  Tobbligazione  avente  per 
oggetto  un  incertum^  dare  o  facere  in  generale:  singo- 
larissima è  l'estensione  della  formalità  della  stipulatio  nei 
paesi  neo-romani,  massime  deirOriente,  a  dare  validità 
ad  atti  estranei  totalmente  alla  materia  delle  obbligazioni, 
come  testamento  o  manumissione. 


3.  Non  oltre  i  crediti  di  denaro  si  svolse  invece  presso 
Tantico  popolo  il  tipo  del  contratto  formale  per  iscrittura 
flitteì^is  contrahitur  obligatio).  Tale  era  il  nomen  transcri-- 
pticium:  basato  sulla  regolare  tenuta  dei  conti  entro  la 
famiglia  romana,  esso  scompare  nel  mondo  romano-elle- 
nico, al  quale  è  totalmente  estraneo  lo  spirito  patriarcale, 
dell'antica  famiglia;  e  così  avviene  che  precisamente  il 
contratto  per  iscrittura  sembra  anch'esso  straniero  al 
nuovo  diritto,  e  i  compilatori  hanno  sempre  eliminato  la 
menzione  dell'obbligazione  contratta  litteris.  Di  fronte  alla 
crescente  importanza  della  scrittura,  alPalto  posto  ch'essa 
usurpava  nei  paesi  elleno-orientali,  lo  sparire  del  contratto 
litteris  nella  teoria  giuridica  è  un'anomalia,  che  d'altra 
parte  mal  si  concilia  con  l'ordinamento  reale,  e  ha  ge- 
nerato un'antica  disputa  tra  gl'interpreti.  Il  vero  è,  che 
i  Greci  redigevano  i  contratti  per  iscrittura  (syngraphae, 
chirographajy  e  pare  certo  che  almeno  le  syngraphae  fossero 
o  potessero  costituire  vero  contratto  formale  :  ora,  il  chi- 
rografo già  sin  dai  più  antichi  contatti  coi  peregrini  era 
penetrato  nella  società  romana,  quale  mezzo  di  prova  della 
stipulazione.  Senonchè^  ciò  che  più  importa,  nell'età  im- 
periale, via  via  più  imperando  la  ragione  commerciale  e 
r  influenza  straniera,  avviene  che  l'ordinamento  patriar- 
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cale  delle  scritture  interne  da  parte  dello  stesso  paierfa^ 
milias  cede  il  posto  alla  scrittura,  obbligazione  o  quitanza, 
proveniente  dal  terzo.  Così  nacque  l'uso  di  rilasciare  chiro- 
grafi per  mutuo  semplice,  contratto  da  tempo  riconosciuto 
indipendentemente  da  qualunque  stipulazione.  Di  fronte 
a  simili  attestazioni  scritte,  la  posizione  del  mutuatario 
era  esteriormente  analoga  alla  posizione  del  promettente 
nella  stipulazione:  il  mutuatario,  che  non  avesse  ricevuto 
la  somma  per  la  quale  aveva  rilasciato  il  documento  (chi- 
rographum^  cautto),  poteva  naturalmente  provare  questo 
fatto  e  venire  assolto  o  anche  senz'altro  chiedere  giudi- 
zialmente la  restituzione  del  documento.  Ma  anche  seguita 
la  stipulazione,  qualora  il  mutuatario  non  avesse  ricevuto 
la  somma  per  cui  s*era  vincolato,  erano  stati  dal  Pretore 
e  dalla  giurisprudenza  garantiti  i  rimedi  délVeooceptzo  doli 
o  della  condictio  sine  causa  per  conseguire  Taccettilazione: 
la  sola  differenza  era  di  mezzi  e  di  stadio  processuale,  ma 
in  sostanza  l'efficacia  formale  del  contratto  verbale  dava 
la  mano  alla  forza  probatoria  dell'atto  scritto.  Senonchè 
sopravvenne  un'innovazione,  che  avvicinò  anche  maggior- 
mente le  due  posizioni  :  verso  la  fine  del  regno  di  Caracalla 
fa  la  sua  comparsa,  dapprima,  a  quel  che  sembra,  nei  pro- 
cessi extra  ordinem^  un  istituto  singolarissimo,  la  querela 
non  numeratae  pecuniae^^v  la  quale  chiunque  appare  obbli- 
gato sulla  base  di  un  documento  di  stipulazione  o  di  mutuo 
semplice  può  opporre  al  presunto  creditore  xm'exceptio  (non 
numeratae  pecuniae)  o  ripetere  il  documento  mediante  una 
condictio  0  rinnegare  il  debito  mediante  una  protesta  di- 
nanzi al  magistrato  (contestano)^  sempre  (ed  è  questo  il 
punto  degno  di  nota)  ritorcendo  la  prova  del  danaro  ver- 
sato sul  creditore.  L'uso  di  questo  mezzo,  che  annienta 
in  sostanza  la  forza  del  documento,  prova  del  mutuo  o 
della  stipulazione,  è  limitato  peraltro  a  un  certo  termine, 
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« 

che  di  un  anno  dapprima,  venne  esteso  da  Diocleziano  a 
cinque  e  ridotto  da  Giustiniano  a  due:  dopo  il  qual  ter- 
mine, il  documento  fa  prova  in  modo  assoluto.  Ora  il 
risultato  è  evidente:  i  mutui  chirografari,  stipulati  o 
meno,  si  trovano  ormai  prima  e  dopo  il  periodo  di  due 
anni  sullo  stesso  piede,  soggetti  prima  alla  querela  non 
numeratae  pecuntae^  inattaccabili  appresso.  Non  intera- 
mente a  torto  Giustiniano  ammette  nelle  sue  Istituzioni, 
benché  con  un  giro  abbastanza  infelice  di  pensiero  e  di 
firase,  resistenza  dì  una  nuova  obbligazione  letterale.  Il 
vero  è  che  il  nuovo  diritto  e  la  nuova  procedura  si  può 
dire  abbiano  eliminato  il  contratto  formale  verbis,  non 
meno  che  il  contratto  formale  Utteris:  ma  la  scrittura  dopo 
i  due  anni  è  prova  assoluta,  e  quindi  acquista  valore  for- 
male relativamente  ai  mutui. 

Il  campo  della  querela  non  numeratae  pecuniae  è  stato 
da  Giustiniano  esteso  con  dubbia  utilità  a  ogni  mutuo,  non 
solo  di  denaro,  e  anche  a  ipotesi  analoghe  (quitanza  di 
pagamento,  attestazione  di  aver  ricevuto  la  dote)  e  il 
decorso  del  termine  sospeso  contro  i  minori  :  ma  d'altra 
parte  T  imperatore  minaccia  la  pena  del  doppio  a  chi  fal- 
samente vuol  giovarsene  e  già  il  suo  predecessore  la  negò 
per  la  cautio  discreta^  concetto  alquanto  controverso. 


^ 
*  * 


4.  Se  ah  origine  la  solennità  formale  era  indispensabile 
per  la  validità  non  meno  che  per  Testinzione  deirobbli- 
gazione  e  tutto  lo  svolgimento  antico  non  porta  che  ad 
ampliare  l'ambito  delle  forme  e  dare  sanzione  mediante 
la  forma  al  maggior  numero  possibile  di  rapporti  obbli- 
gatori, fin  dagli  ultimi  tempi  della  repubblica  s'inizia 
uno   svolgimento   nuovo:  dar  sanzione  obbligatoria  ad 
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alcuni  negozi  indipendentemente  dalla  forma,  riconoscere 
sulla  base  di  certe  cause  un  vero  contructus^  un  vincolo 
obbligatorio.  E  lo  svolgimento  che,  condotto  alle  ultime 
conseguenze,  ha  portato  oggi  ad  attribuire  al  contratto 
il  significato  di  accordo.  I  primi  contractus  dall'ingenuo 
spirito  deirantica  giurisprudenza  e  in  genere  della  rifles- 
sione scientifica  primitiva,  che  si  compiace  di  superficiali 
e  precise  divisioni,  non  badando  a  confondere  cose  diffe- 
renti, vennero  raggruppati  nelle  due  celebri  categorie  dei 
contratti  reali  {re  contrahitur  obligatio:  mutuo,  commo- 
dato,  deposito,  pegno)  e  consensuali  {consensu  contrahitur 
obligatio  :    compravendita,   locazione-conduzione,   società, 
mandato),  e  così  nacque  la  quadruplice  partizione:  verhisy 
litteris,  re,  consensu,  che  in   una  legge  di  Modestino  si 
ritrova  anche  più  mostruosamente  complicata.  Non  si  può 
dar  lode  a  un  siffatto  schematismo  che  sia  praticamente 
utile  e  scientificamente  ben  pensato,  perchè  vi  si   rileva 
un  elemento  comune  a  ciascun  gruppo  di  obbligazioni: 
giova  invece  notare  che  questo  elemento  comune  è  ben 
diverso  nelle  obbligazioni  verbis  o  litteris^  in  cui  rappre- 
senta il  carattere  generico  della  forma,  e  nelle  obbliga- 
zioni re  0  consensu:  che  non  è  ben  chiaro  che  cosa  rap- 
presenti nelle  obbligazioni  re^  se  un  elemento  della  causa, 
la  trasmissione  di  cose  già  operate  dal  creditore  a  favore 
del  debitore  e  giustificante  il  sorgere  del  contratto  (la 
quale  trasmissione  ha  del  resto  valore  ben  diverso  nei 
singoli  negozi)  o  il  contenuto  deirobbiigo,  che  è  in  fondo, 
almeno  economicamente,  la  restituzione  delle  cose  stesse: 
che  non  rappresenta  affatto  un  elemento  specifico  nelle  ob- 
bligazioni consensu,  giacché  il  consenso  è  necessario  in  ogni 
contratto,  onde  contratto  consensuale  non  può  valere  se 
non  come  designazione  enfatica  e  negativa;  che  è  grave 
il  celare  e  confondere  Tantitesi  fondamentale  della  forma 


r 
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verbis  0  litterisj  di  cui  il  negozio  si  riveste,  e  dei  negozi 
stessi,  quali  sono  i  contratti  reali  e  consensuali  :  che  questo 
parallelismo  ha  indotto  nell'equivoco  di  riguardare  come 
un  elemento  formale  o  quasi  formale,  come  un  requisito 
artificiale  e  positivo  la  res  nei  contratti  reali,  mentre  è 
inerente  alla  natura  del  negozio  stesso.  Non  devesi  però 
dimenticare  che  la  speculazione  post-classica  e  la  tradizione 
dommatica  dei  romanisti  hanno  forse  dato  a  quest'infelice 
classificazione  un  rilievo  esagerato. 


* 
^  ^ 


5.  Il  più  antico  negozio  obbligatorio  riconosciuto  indi- 
pendentemente dalla  forma,  il  più  antico  contratto  ma- 
teriale 0  causale,  come  usa  dire  dai  moderni,  pare  certo 
il  mutuo.  L'origine  storica  del  mutuo  rispecchia  quanto 
nel  concetto  di  contractus  la  causa  primeggia  sul  consenso: 
poiché  pare  anche  certo  che  l'obbligazione  del  mutuatario 
di  restituire  la  somma  o  i  generi,  ch'egli  ha  ricevuto,  non 
sia  che  una  filiazione  della  condictio  ex  intusta  causa^  della 
sanzione  generale^  antichissima,  probabilmente  anteriore 
alla  stessa  Legis  actio  pe?^  condictionem^  che  garentiva  la 
restituzione  dell'  ingiusto  arricchimento.  La  stretta  ade- 
renza del  mutuo  alla  sua  causa  più  che  all'accordo  si  rileva 
in  più  d'una  singolarità  e  specialmente  nell'impossibilità 
di  convenire  una  restituzione  superiore  alla  somma  rice- 
vuta 0  il  pagamento  degl'  interessi  :  il  mutuo  è  un  con- 
tratto stricti  iudicii  o  stricti  iuriSy  come  si  suol  dire.  No- 
tevole è  come  abbiano  influito  sul  mutuo  i  principi  larghi 
in  materia  di  tradizione  e  della  rappresentanza  nello 
acquisto  per  tradizione. 

Gli  altri  tre  negozi,  che  si  sogliono  riporre  nella  cate- 
goria dei  contratti  reali,  commodato,  deposito^  pegno,  sono 
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d'origine  più  recente  dei  così  detti  contratti  consen- 
suali: gli  ultimi  studi  hanno  messo  in  luce  abbastanza 
chiara  le  fasi  di  sviluppo.  A  ripetere  la  cosa  data  in 
commodato  o  prestito  d'uso,  in  deposito,  iri  pegno  non 
v'era  in  origine  che  la  vindicaiio  o  eventualmente  azioni 
estracontrattuali,  come  Vactio  furii^  per  i  danni  recati 
alla  cosa  Vactio  legis  Aquiltaef  e  inoltre  contro  il  deposi- 
tario infedele  era  stabilita  dalle  XII  Tavole  speciale  azione 
ex  delieto,  che  imponeva  il  pagamento  del  doppio.  L'ob- 
bligazione contrattuale,  che  permette  di  rivolgersi  contro 
il  debitore,  anche  se  non  ha  più  la  cosa  tra  le  mani,  che, 
a  differenza  dell'obbligazione  ex  delictOj  si  rivolge  anche 
contro  gli  eredi  e  tiene  conto  anche  della  colpa  in  non 
faciendoj  che  d'altra  parte  garentisce  anche  la  posizione 
dell'obbligato,  massime  nel  commodato  o  nel  pegno  per  la 
ritenzione  della  cosa  in  uso  o  in  garentia,  secondo  l'ac- 
cordo, è  stata  prima  riconosciuta  dal  Pretore  mediante 
azioni  in  factum ^  poi  anche  nel  diritto  civile  (con  che  si 
riconobbe  nettamente  la  natura  contrattuale),  senza  che 
peraltro  razione  civile  in  ins  abbia  tolto  di  seggio  l'azione 
in  factum;  il  riconoscimento  non  sembra  anteriore  al- 
l'epoca di  Cicerone  e  alla  data  della  Leco  Julia  Munici- 
palis  (45  a.  C).  L'azione  civile  è  di  buona  fede,  e  ciò  dà 
largo  margine  all'accordo  delle  parti  e  al  giudice;  ma  la 
più  caratteristica  novità  di  questi  negozi  è  il  sorgere  (par 
certo,  in  seguito)  delle  così  dette  actiones  contrariaci  con 
le  quali  eventualmente  per  spese  fatte  sulla  cosa  o  danni 
ricevuti  dalla  cosa,  il  commodatario  o  depositario  o  pi- 
gnoratario potevano  rivolgersi  contro  il  comraodante  o 
deponente  o  pignorante  e  chiamarlo  a  risponderne,  le 
quali  pretese  per  lo  innanzi  non  si  facevano  valere,  se 
pure,  che  mediante  eccezione  o  ritenzione  di  fronte  al- 
Yactio  (directa)  del  creditore.  L'eventualità  di  queste  ob- 
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bligazìoni  contrarie  a  carico  del  creditore  ha  costituito  di 
siffatti  negozi  il  gruppo  dei  così  detti  contraUi  bilaterali 
0  sinallammatici  imperfetti. 


6.  Anteriore  ai  tre  contratti  menzionati,  ma  certo,  a 
differenza  del  mutuo,  posteriore  alla  legge  Ebuzia,  era 
un  negozio  singolarissimo  del  diritto  classico  di  Roma,  la 
fiducia:  nome  collettivo  di  negozi,  se  si  vuole,  poiché  ve- 
niva adibito  ai  fini  più  vàri  :  oltre  ai  fini  stessi  del  pegno, 
cioè  di  fornire  una  garentia  reale  al  creditore,  e  a  quelli 
del  deposito  o  anche  commodato,  anche  ad  altre  funzioni  : 
manumissione  dello  schiavo  alienato,  donazione  a  causa 
di  morte,  cioè  con  obbligo  di  restituzione,  premorendo  il 
donatario  al  donante,  donazione  per  interposte  persone, 
forse  anche  restituzione  della  dote  sciolto  il  matrimonio; 
onde  le  varie  designazioni  fiducia  cum  creditore,  cum  amicoy 
manumissionis  causa  etc.  Essa  consisteva  neirobbligazione 
assunta  mediante  convenzione  relativa  a  una  res  mancipi^ 
che  era  legalmente  trasmessa  dall'una  parte  (il  creditore  o 
flduciante)  all'altra  (debitore  o  fiduciario).  Come  i  tre  con- 
tratti nominati,  la  convenzione  fiduciaria  ebbe  a  sua  difesa 
un^actio  prima  m /«e^wm  infamante  (si  dubita  se  per  in- 
nanzi il  flduciante  potesse  ripetere  la  res  mediante  una 
condictioy  esaurita  la  causa),  poi  in  ius  di  buona  fede,  e 
occorreva  anche  nella  fiducia  Vactio  contraria.  Per  la  na- 
tura e  il  fondamento  suo  la  fiducia  sarebbe  da  noverare 
tra  le  ohligationes  quae  re  contrahuntur  :  nondimeno,  forse 
a  causa  del  punto  di  partenza,  che  non  fu  il  riconoscere 
la  giustizia  di  restituire  la  cosa,  bensì  la  sanzione  del 
patto  aggiunto  air  alienazione  legalmente  perfetta^  non 
venne  dai  Romani  annoverata  tra  i  contratti  reali.  Il  suo 
ricollegarsi  alla  mancipatio  e  alla  in  iure  cessio  le  fece  subire 
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il  destino  di  queste  forme:  benché  menzionata  in  una  legge 
del  385  d,  C.  e  anche  in  una  lettera  di  Sidonio  Apollinare 
e  in  un  documento  ravennate  del  453,  forse  tra  i  neo-ro- 
mani dell'Oriente  non  ebbe  mai  ad  attecchire. 


7.  Riconosciuti,  a  quel  che  sembra,  a  un  tempo  con  la 
fiducia,  nel  periodo  anteriore  a  Muoio  Scevola  e  Cicerone, 
i  contratti  consensuali  presentano  tutti,  a  eccezione  del 
mandato,  dei  veri  contractus  nel  senso  più  ristretto,  cioè 
bilaterali,  salvochè  l'azione  dell'una  delle  parti  richiede 
per.  esser  eflScace  quanto  meno  Tofferta  della  prestazione 
(exceptio  non  adimpleti  contractus:  il  termine  exceptio^  non 
proprio  per  diritto  classico,  è  testuale  e  proprio  per  di- 
ritto giustinianeo):  e  sono  tutti  poi  di  buona  fede.  L'ori- 
gine e  il  carattere  loro  hanno  però  lati  più  oscuri  dei 
contratti  reali.  11  primo  di  essi,  la  compravendita^  già  nella 
sua  generale  essenza  presenta  un  problema  giuridico  stra- 
namente dimenticato:  la  compravendita  di  per  sé  non  è 
una  figura  esclusivamente  obbligatoria,  non  é  un  fine, 
vale  a  dire,  che  porti  necessariamente  alla  costituzione 
di  un  contractus  nel  senso  romano,  giacché  se  prezzo  e 
merce,  come  il  più  delle  volte,  si  scambiano  immediata- 
mente, si  può  concepire  con  gli  effetti  reali  esaurito  il 
negozio;  o  certo  esso  é  un  negozio  misto  di  effetti  reali 
immediati  e  di  possibili  effetti  obbligatori  per  eventuale 
responsabilità  del  compratore  o  del  venditore.  Non  deve 
sfuggire  che  la  com  pravendita  é  il  parallelo  della  dona- 
zione; parallelo  perfetto  e  meritevole  di  essere  maggior- 
mente considerato  per  illuminare  la  teoria  della  dona- 
zione, se  al  modo  romano  si  ravvicinano  alla  compravendita 
le  altre  minori  cause  d'acquisto  definitivo  (non  tutte  le  cause 
onerose),  in  cui  peraltro  il  corrispettivo  non  è  denaro. 
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Se  a  differenza  della  donazioDe,  a  differenza  della  dote, 
la  compravendita  non  può  avere  una  trattazione  generale, 
ovunque  la  si  collochi  nel  sistema,  ciò  deriva  dal  fatto  che 
le  regole  generali  si  riducono  alla  pura  e  semplice  nozione, 
mentre  le  numerosissime  regole  dell'istituto  concernono 
esclusivamente  la  compravendita  obbligatoria.  Ma  queste 
specialità  che  danno  alla  compravendita  romana  una  posi- 
zione così  netta  nella  parte  delle  obbligazioni,  sono  in  sé 
tutt' altro  che  naturali  e  razionali:  la  compravendita  ro- 
mana ha  invero  una  singolarissima  e,  si  può  dire,  financo 
abbastanza  barocca  struttura,  la  quale  non  è  stata  in- 
teramente eliminata  dall'evoluzione  moderna.  Nulla  di 
piti  razionale  che  l'obbligazione  del  venditore  sia  quella 
di  trasmettere  la  proprietà  della  merce,  come  l'obbligo 
del  compratore  è  quello  di  pagare  il  prezzo.  Nulla  di  ciò 
invece  nella  compravendita  romana:  il  compratore  è  bensì 
obbligato  a  trasferire  la  proprietà  delle  monete,  pagando 
il  prezzo,  ma  il  venditore  non  è  tenuto  altrimenti  che 
a  trasmettere  il  possesso  della  merce;  nel  linguaggio  ro- 
mano, egli  non  è  obbligato  a  un  dare^  bensì  a  un  prae- 
stare:  la  differenza  di  posizione  dei  due  obbligati  è  av- 
vertita espressamente  dai  giureconsulti  romani. 

Se  anche  oggidì  nel  mondo  dei  giureconsulti  questo 
anomalo  concetto  non  è  chiaramente  appreso  e  fredda- 
mente valutato,  ciò  deriva  da  più  circostanze.  Nel  civilista 
odiernT)  l' intelletto  è  turbato  da  un  altra  differenza,  che 
nasce  dal  linguaggio  del  nostro  legislatore,  il  quale  per 
voler  render  il  passaggio  del  dominio  indipendente  dalla 
tradizione  del  possesso,  invece  di  sancire  che  la  compra- 
vendita può  avere,  se  le  parti  vogliono,  effetto  immediato 
di  trapasso  del  dominio,  ha  disposto  che  lo  abbia  sempre: 
e  così  l'obbligazione  assunta  di  trasmettere  la  proprietà 
nel  nostro  linguaggio  legislativo  (il  che  non  è  del  resto 
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un  gran  vizio)  non  è  più  vendita,  bensì  promessa  di  ven- 
dere. Quando  pertanto  il  civilista  pone  la  differenza  tra 
il  diritto  romano  e  il  nostro  diritto  nei  termini  seguenti  : 
4c  che  nel  nostro  diritto  la  compravendita  trasmette  la  pro- 
prietà, in  omaggio  alla  dottrina  del  trapasso  per  mutuo 
consenso,  mentre  nel  diritto  romano  la  compravendita  ob- 
bliga soltanto  al  così  detto  habere  licere  >  ragiona  come  chi 
dicesse  che  Tltalia  ha  una  popolazione  di  circa  trenta  mi- 
lioni di  abitanti,  mentre  il  Giappone  ha  tale  e  tale  su- 
perficie: pone,  vale  a  dire,  due  verità  che  non  hanno 
rapporto,  perchè  i  termini  non  si  riscontrano  ;  e,  conside- 
rando le  critiche  che  si  muovono  al  principio  della  tras- 
missione della  proprietà  per  mutuo  consenso,  può  cullare 
neir  illusione  che  il  regime  della  compravendita  romana, 
il  quale  con  quel  principio  relativo  alla  trasmissione  del 
dominio,  non  ha  nulla  che  vedere,  sia  la  più  gran  bella 
istituzione.  A  cullare  in  quesV  illusione  o  addormentare 
per  lo  meno  il  pensiero  scientifico  contribuisce  poi  sempre 
il  rispetto  della  tradizione  e  della  romanità,  V  ignoranza 
deirorigine,  che  ci  potrebbe  fornire  la  ragione  e  quindi 
la  constatazione  dell'anomalia,  la  lunga  serie  di  espe- 
dienti, con  cui  si  cercò  via  via  di  rimediare  a  tale  im- 
perfezione. Ma  la  storia  di  questo  graduale  svolgimento, 
che  ha  per  termine  finale  nel  diritto  romano  di  fare  che 
il  venditore  abbia  a  trasmettere  non  il  possesso,  bensì  di 
fatto  la  proprietà  e  in  cui  si  mostra  veramente  il  genio 
pratico  della  giurisprudenza  romana,  per  chi  non  abbia 
r  intelletto  ostinato  neir  adorazione  dommatica  rappre- 
senta nell'assiduo,  faticoso  sforzo  della  dottrina,  la  oon- 
fiBssione  aperta  e  la  condanna  dell' originaria  anomalia. 
Lasciando  dunque  da  parte  l'oscurissima  genesi  del  con- 
tratto di  compravendita  (consensuale  sotto  sanzione  della 
fides?  doppia  stipulazione?   consegna  con  patto  di  non 
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ripetere?),  gioverà  proseguire  semplicemente  la  tendenza 
del r evoluzione.  Nella  prima  fase  storica  l'obbligo  del 
venditore  è  semplicemente  rem  praestare;  consegnata  la 
cosa  (si  può  dubitare  se,  trattandosi  di  res  mancipi,  egli 
fosse  tenuto  a  manciparla),  egli  ha  esaurito  la  presta- 
zione. Certo  egli  non  può  ripetere,  perchè,  se  anche  non 
ha  mancipato  la  res  mancipi,  a  lui  si  oppone  sempre  la 
exceptio  rei  venditae  et  traditae;  ma  se  il  compratore 
scopre  che  gli  è  stata  data  cosa  altrui,  se,  anzi,  la  cosa 
stessa  viene  reclamata  e  dietro  giudizio  ripresa  dal  vero 
proprietario  (evizione),  il  venditore  non  è  tenuto  a  nulla: 
la  garentia  àeW  auctoritas^  obbligazione  certo  di  natura 
delittuosa  in  origine,  non  ha  sua  base  nella  vendita,  bensì 
nella  mancipazione.  Senonchè  per  garentirsi  in  modo  ana- 
logo fuori  della  mancipazione  venne  Tuso  di  aggiungere 
alla  vendita  delle  stipulazioni  apposite,  in  origine  la  re- 
pr^omissio  o  satisdatio  secundum  mancipium^  in  seguito  la 
stipulano  habere  licere  ovvero,  per  le  res  mancipi  non 
mancipate,  per  le  più  preziose  tra  le  nec  mancipi  o  anche 
per  ogni  oggetto,  secondo  gli  usi  del  paese,  la  stipulatio 
duplae.  Appresso,  il  motivo  della  bona  fides  inerente  al 
contratto  indusse  a  ritenere  che  il  venditore  fosse  ob- 
bligato a  conchiudere,  secondo  gli  oggetti  o  gli  usi,  Tuna 
o  Tal  tra  stipulazione  e  si  accordò  Vactio  empti  per  con- 
seguirla. Appresso  ancora,  si  ammise  che  simili  stipula- 
zioni dovessero  esser  sottintese,  e  il  compratore  evitta 
potesse  agire  come  fossero  state  conchiuse,  e  finalmente, 
che,  non  soccorrendo  la  stipulatio  duplae,  Vactio  empti  si 
potesse  intentare  per  conseguire  il  risarcimento  totale 
del  pregiudizio  in  caso  di  evizione.  Si  andò  anche  più  in 
là:  il  venditore,  che  avesse  scientemente  venduto  cosa 
altrui  senza  saputa  del  compratore,  era  soggetto  dWactio 
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empti^  anche  senza  attendere  evizione:  perchè  allora,  si  os- 
serva, egli  è  in  dolo.  Di  qui  la  complicata  numerazione 
degli  obblighi  del  venditore  nei  giureconsulti  romani  :  rem 
praesiare  o  (vacuam)  possessionem  tradere,  ob  emctionem  se 
ohligare^  purgari  dolo  malo:  pare  anche  posteriore  lo  stesso 
obbligo  di  mancipare  le  res  mancipi^  naturalmente  caduto 
nel  diritto  giustinianeo.  Di  qui  la  duplicità  dei  rimedi  a 
garentia  del  compratore,  Tuno  tendente  a  una  somma 
fìssa,  il  prezzo  pagato  o  il  doppio  o  anche  di  più,  Taltro 
al  risarcimento  del  pregiudizio,  che  al  momento  dell'evi- 
zione si  viene  a  subire:  duplicità  che  Giustiniano  avrebbe 
potuto  eliminare,  come  ha  fatto  per  le  analoghe  azioni 
ex  sttpulatu  e  reiuxoriae  in  materia  dotale,  ma  che  mancò 
di  fare  nella  nostra  materia,  forse  anche  preoccupato  piut- 
tosto di  fondere  nella  stipiilatio  duplae  Vactio  aucioritatis 
della  mancipazione.  Di  qui  la  dipendenza  assoluta  di  siffatti 
rimedi  dall'effettiva  evizione,  dalla  vera  e  totale  priva- 
zione del  possesso,  tantoché  l'azione  non  è  concessa  per 
l'evizione  di  quota  indivisa,  finché  non  abbia  per  risultato 
la  perdita  di  una  parte  materiale.  Certo  in  forza  -di  tali 
rimedi,  combinati  con  Vactio  empii  ^e^T  il  dolo,  si  giunge 
allo  stesso  risultato  ormai  come  se  in  ultima  analisi  fosse 
stabilito  semplicemente  che  il  venditore  è  obbligato  a 
trasmettere  la  proprietà,  alla  pari  di  chi  ha  promesso  la 
cosa  per  stipulazione  o  sulla  base  di  una  permuta,  e  quindi 
responsabile  dei  danni  interessi  per  mancato  adempimento: 
certo  il  domma  che  il  venditore  non  è  tenuto  se  non  a  tra- 
smettere il  possesso  sopravvive  come  un  domma  formale 
e  le  spiegazioni  che  ne  danno  gli  stessi  giureconsulti  ro- 
mani sono  piuttosto  comiche  e  contradittorie;  ma  al  ri- 
sultato finale  si  giunge  per  molte  vie  torte  e  la  semplice 
naturalistica  concezione  dell'  istituto  fondamentale  nel 
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commercio  giuridico  è  oscurata  da  sottigliezze  e  compli- 
cazioni non  necessarie. 

Analoga  storia  hanno  le  stipulazioni"  per  i  vizi  della 
cosa,  salvo  alcune  lievi  oscurità  per  le  origini  circa  la 
responsabilità  del  mancipante.  Ma  qui  intervenne  Topera 
degli  Edili,  con  le  loro  azioni  di  natura  penale,  la  redhi^ 
hitoria  e  Y aestimatoria  o  quanti  minoris^  nella  vendita 
degli  schiavi  e  dei  giumenti;  per  l'editto  degli  Edili  il 
venditore  è  tenuto,  indipendentemente  dalla  dichiarazione, 
dalla  reticenza,  anzi  dalla  scienza  stessa  del  vizio.  La  giu- 
risprudenza o  forse  lo  stesso  Giustiniano  hanno  esteso  a 
ogni  oggetto  la  responsabilità  stabilita  dagli  Edili. 

Altro  singolarissimo  elemento  della  compravendita  ro- 
mana è  il  rischio  addossato  al  compratore,  non  solo  del 
deterioramento  della  cosa,  ma  della  perdita  stessa,  sicché 
egli  è  tenuto  a  pagare  egualmente  il  prezzo,  non  ricevendo 
l'oggetto:  il  che  è  particolarmente  iniquo  nella  vendita 
di  cosa  altrui  o  nella  vendita  a  più  persone.  L'argomento 
non  è  interamente  chiaro  e  tra  i  testi  numerosi  ve  n'ha 
di  quelli  che  paiono  avversi,  come  ve  n'ha  di  oscuri  e 
sospetti;  ma  Giustiniano  è  troppo  savio  ed  equo  legisla- 
tore per  poter  attribuire  a  lui  la  responsabilità  d'una  re- 
gola, eh' è  forse  un  nuovo  rudimento  storico.  A  lui  spetta 
invece  di  certo  la  rescissione  per  lesione  enorme,  inter- 
polata in  due  testi  di  Diocleziano. 


8.  Singolarità  non  essenziali,  come  la  compravendita, 
presenta  la  locazione^  negozio  complesso,  che  riguarda 
cose,  servigi  (operaej,  imprese  (opus).  In  gran  parte  esse 
paiono  determinate  dair  influenza  dei  negozi  pubblici  di 
simil  genere:  come  il  termine  del  lustro,  la  tacita  ricon- 
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duzione  d*  anno  in  anno,  le  denominazioni  stesse  (locarcy 
conducere),  e  la  bizzarria  di  chiamare  locator  nella  locatio 
operis  colui  che  affida  V  impresa  e  retribuisce  la  mercede; 
forse  anche  il  concetto  delle  operae  locavi  solttae,  che 
esclude  servigi  di  natura  assai  disparata,  come  quelli  del- 
Tavvocato  e  della  nutrice  (mandato)  o  quello  deiragrimen- 
sore  factio  in  factum).  La  mercede  si  deve  inoltre  dalla 
data  della  prestazione  effettiva  e  secondo  la  prestazione: 
il  rischio  è  a  carico  del  locatore  nella  locatio  rei  e,  salvo 
equi  temperamenti,  quando  dall'operaio  non  dipenda  as- 
solutamente il  prestarla,  nella  lócatio  operarum;  a  carico 
del  conduttore  nella  locatio  operis.  Delle  cause  di  sciogli- 
mento alcune  (abuso,  urgente  bisogno  della  cosa)  devono 
probabilmente  l'origine  loro  a  Giustiniano:  equivoca,  se  non 
assolutamente  fallace,  è  la  massima  emptio  tollit  locatum. 

Controversa  è  anche  Torigine  del  contratto  di  società. 
Mentre  v'  ha  chi  ritiene  che  le  sue  varie  forme  non  siano 
state  fuse  a  unità  di  tipo  e  di  regola  che  da  Giustiniano, 
d'altra  parte  v'  ha  chi,  sulle  regole  appunto  del  contratto 
e  dell'azione  prò  socio  (condanna  infamante,  ma  in  id 
quod  faccine  poteste  fraternità  tra  i  soci  e  limitazione  della 
colpa,  acquisto  dei  beni  senza  tradizione  nella  società 
omnium  honorum  ed  estinzione  per  morte  o  capiiis  demi- 
nutio),  ricostruisce  l'origine  dal  vetusto  consorzio  familiare 
agnatizio.  È  affar  delicato  distinguere  la  società,  che 
vuole  affectio  societatisj  dalla  semplice  comunanza  d'in- 
teressi, per  es.,  tra  acquirenti  di  un  oggetto  in  comune, 
regolata  dall'  actio  communi  dividundo,  e  dalla  persona 
giuridica,  che  alcune  società  possono  rappresentare. 

Il  mandato  si  stacca  dagli  altri  contratti  consensuali: 
è  forse  il  più  antico,  certo  il  solo  attestato  da  testimo- 
nianze anteriori  all'epoca  di  Muoio  Scevola  (a.  123, 120, 
115  a,  C);  ma,  quel  che  più  importa,  esso  presenta  di  nuovo, 
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come  i  tre  ultimi  contratti  reali,  il  tipo  della  così  detta 
obbligazione  bilaterale  imperfetta,  e  come  quelli  ebbe  san- 
zione prima  in  factum  dal  Pretore  (per  lo  meno  quanto 
all'azione  contraria),  poi  in  ius.  La  gratuità  è  deiressenza 
del  mandato,  il  quale  altrimenti  si  verrebbe  a  toccare 
con  la  locazione  d'opere  :  purnondimeno  le  necessità  so- 
ciali hanno  indotto  la  retribuzione  fhonos,  honoraHum, 
salariumj  di  alcuni  mandati,  che  si  fece  valere  nella 
cognitio  extra  ordinem.  Col  mandatario  (is  qui  mandaium 
accepit)  si  è  fuso  via  via  il  procurator  o  stabile  ammi- 
nistratore, persona  dipendente,  di  solito  un  liberto,  il  cui 
rapporto  col  dominus,  in  origine  meramente  familiare, 
venne  riassunto  nel  mandato  (forse  il  mandato  generale 
è  stato  inventato  per  il  procuratore)  e  la  cui  attività 
stessa  rispetto  al  patrimonio  fu  fatta  neirultima  epoca  o 
per  opera  di  Giustiniano  più  rigorosamente  dipendere  dal 
mandato  speciale  o  dalla  ratifica. 


*  • 


9,  Il  sistema  classico  dei  contratti  materiali,  quale  ci  è 
rappresentato  nelle  Istituzioni  del  sabinianoGaio  e  quindi 
anche  nelle  Istituzioni  di  Giustiniano,  si  chiude  con  gli 
otto  tipi  esaminati.  Ma  già  la  scuola  dei  Proculeiani 
aspira  nel  corso  dell'età  imperiale  a  oltrepassarne  il  con- 
fine, dando  impulso  alla  formazione  di  quella  vasta  e 
indeterminata  categoria,  che  in  difetto  di  meglio  i  moderni 
chiamano  dei  contratti  innominati,  e  che  venne  defini- 
tivamente costituita  e  sistemata  da  Giustiniano.  Questa 
categoria  presenta,  se  così  si  vuole,  una  generalizzazione 
dei  contratti  reali,  e  nel  diritto  giustinianeo  si  raggruppa 
nelle  quattro  classi,  che,  secondo  la  duplice  natura  della 
prestazione  (dare  o  facere),  rappresentano  tutte  le  com- 
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binazioni  possibili  delle  cause  realistiche  in  rapporto  al- 
l'oggetto deirobbligazione:  do  ut  des,  do  ut  facias,  facio 
ut  deSf  facio  ut  facias.  Nei  molteplici  negozi  che  si  richia- 
mano all'una  o  all'altra  delle  figure  enunciate,  lo  stato 
originario  era  anch'esso  quello  dei  contratti  reali  prima 
del  riconoscimento  :  una  condtctio  basata  suir  ingiusto 
arricchimento  per  ripetere  il  dato,  che  troviamo  denomi- 
nata nelle  fonti  più  tarde  ob  rem  dati^  oh  causam  datorum, 
causa  data  causa  non  secuta.  Il  riconoscimento  del  con- 
tratto peraltro  doveva  recare  qui  una  piti  profonda  tra- 
sformazione che  non  nei  contratti  reali,  giacché  non  è 
l'oggetto  stesso,  come  in  fondo  nei  contratti  reali,  che 
si  reclama  più  vantaggiosamente  con  Fazione  contrattuale, 
bensì,  come  nei  contratti  consensuali,  un'altra  prestazione, 
in  alcune  combinazioni  assolutamente  dissimile:  laonde 
può  esser  dubbio  se  i  Romani  avrebbero  mai  ricompreso 
questi  negozi  nella  categoria  dei  contractus^  qui  re  con- 
trahuniur.  Anche  qui,  come  in  ognuno  dei  contratti,  di  cui 
si  segue  con  piti  sicurezza  lo  svolgimento,  si  comincia  col 
proporre  o  consigliare  al  Pretore  delle  azioni  in  factum, 
senza  preoccuparsi  della  natura  contrattuale  :  tale  è  il 
pensiero  dei  più  antichi  giureconsulti,  quali  Alfeno  Varo, 
dei  giureconsulti  di  scuola  sabiniana,  Giavoleno,  Giuliano, 
Gaio,  dello  stesso  Proculo,  a  quel  che  sembra  ;  aflfermato 
ancora  in  alcune  decisioni  di  Papiniano  e  Ulpiano.  Senon- 
chè  sin  dal  tempo  di  Labeone  si  viene  insinuando  un 
pensiero  nuovo.  Dapprima  nell'ipotesi  in  cui  era  dubbio 
se  esistesse  l'uno  o  l'altro  dei  contratti  riconosciuti,  dipoi 
anche  in  rapporti  affatto  nuovi,  avvisando  nel  negotium 
0  nella  causa  la  base  sufficiente  di  un  vincolo  obbli- 
gatorio convenzionale,  di  un  contractus^  si  ammise  che  si 
potesse  civilmente  agire.  Si  esponeva  in  più  parole  colla 
demonstratio  il  negozio  conchiuso,  soggiungendo  Vintentio 


I  CONTRATTI  391 

incerta  fquidquid...  dare  facere  oportet  ex  fide  bona)  dei 
contratti  di  buona  fede:  donde  l'espressione  agere  prae» 
scriptis  verbis  e  il  nome  àeWactio  civitis  incerti.  Peraltro 
i  nuovi  contratti  non  vennero  a  costituire  nella  giuris- 
prudenza classica  una  categoria  organica  e  molto  meno 
si  ebbe  quel  completo  riconoscimento  delle  quattro  com- 
binazioni, che  ci  è  rappresentato  nei  testi  rimaneggiati 
da  Giustiniano.  Il  nome  stesso  di  actio  praescriptis  verbis, 
che  vuol  raggruppare  a  unità  le  varie  categorie  sembra 
invenzione  di  Giustiniano  o  della  giurisprudenza  elleno- 
romana  degli  ^p<»>ig;  certo  è  opera  dell'imperatore  bizantino 
la  fusione  dell'acqueo  in  factum  pretoria  e  dell'azione  civile 
nella  bizzarra  locuzione  actio  civilis  in  factum. 

Il  riconoscimento  dei  contratti  innominati  ha  fatto  che 
neir  ipòtesi  del  contratto  il  diritto  di  esperire  la  condictio 
causa  data  causa  non  secuta  si  restringesse  (sia  ciò  opera 
dei  giureconsulti  classici  o  di  Giustiniano,  come  sembra), 
all'ipotesi  che  la  controprestazione  non  sia  stata  eseguita 
per  colpa  dell'obbligato:  e  in  questi  limiti  il  principio  è 
abbastanza  equo,  tantoché  una  simile  scelta  tra  l'esecu- 
zione e  la  risoluzione  del  contratto  è  stata  estesa  nel  di- 
ritto moderno  a  tutti  i  negozi  bilaterali  (Cod.  civ.  art.  1 165), 
al  che  giunse  la  pratica  francese,  fondendo  con  la  condictio 
la  lex  commissoria^  resa  conseguenza  naturale  della  ven- 
dita* Ma  se  ai  nuovi  negozi  che  hanno  un'intrinseca  ana- 
logia coi  contratti  consensuali,  massime  colle  tre  figure 
più  schiette,  compravendita,  locazione-conduzione,  società, 
si  poteva  estender  la  regola  della  dissoluzione  del  con- 
tratto per  mutuo  consenso,  è  veramente  eccessivo  il  di- 
ritto generale  di  pentirsi  e  ripetere  la  prestazione  re 
adhuc  integra  mediante  la  così  detta  condictio  ex  poeni-- 
tentia,  sancita  da  Giustiniano,  estendendo,,  come  pare 
innegabile,  a  ogni  contratto  innominato  una  decisione, 
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che  il  diritto  classico  aveva  emesso  per  il  caso  specialis- 
simo di  alienazioni  fiduciarie  di  schiavi  manumzssionis 
causa. 

Dei  tipi  più  distinti  di  contratti  innominati  si  richia- 
mano alla  dottrina  classica  il  contratto  di  commissione 
(aestimaium)  e  la  permuta:  circa  Tuno  si  disputò  per  un 
certo  periodo  se  si  dovesse  ritenere  valido  quale  vendita 
sotto  condizione  o  locazione  o  mandato,  delFaltro  se  non 
fosse  addirittura  una  vendita,  al  che  peraltro  ripugnava 
la  necessità  di  distinguere  tra  merce  e  prezzo  per  le  regole 
singolari  della  compravendita  romana,  e  il  risultato  ultimo 
nello  stesso  Paolo  sembra  che  fosse  di  concedere  xiiHactio 
in  factum.  La  costruzione  del  contratto  mercè  la  consueta 
riassunzione  sotto  Vactio  praescriptis  verhis  è  forse  inte- 
ràmentj3  opera  di  Giustiniano.  Certo  è  opera  sua  la  conces- 
sione della  medesima  difesa  nella  transazione^  nel  patto 
di  divisioney  avvenuta  sempre  Tesecuzione  dell'una  delle 
parti,  nella  restituzione  pattuita  della  dote^  nel  precario^ 
e  per  lo  meno  la  designazione  con  questo  nome  deWactto 
incerti  attribuita  al  donante  per  Tadempimento  delP onere 
imposto  nella  donatìo  sub  modo. 

In  virtù  della  giurisdizione  pretoria  altri  rapporti  ob- 
bligatori dipendenti  dalla  convenzione  vennero  a  stabi- 
lirsi: il  constitutOj  il  receptum  argentariorum,  fuso  da  Giu- 
stiniano col  costituto,  Vassunzione  d'un  arbitrato  (receptum 
arbitrii):  dubbia  è  la  natura  convenzionale  del  celebre 
receptum  nautarum^  cauponum,  stabu lariorum.  Son  questi 
i  così  detti  patti  pretori:  non  chiamati  però  nelle  fonti 
con  questo  nome,  e  garentiti  con  diverse  azioni  factio 
pécuniae  constitutae,  actiones  in  factum)  o  anche,  come  il 
receptum.  arbitrii^  in  via  amministrativa  mediante  la 
comminazione  di  una  multa.  Anzi  nello  stesso  costituto 


I  CONTRATTI  393 

la  sanzione  dei  rapporto  e  l'azione,  clie  nei  diritto  classico 
era  in  certi  casi  annale  e  non  sempre  passava  agli  eredi, 
ha  piuttosto  carattere  penale:  su  di  che  del  resto  si  di- 
scuteva ancora  nella  tarda  giurisprudenza  classica.  Teo- 
dosio II  rese  obbligatoria  la  promessa  di  dote,  indipenden- 
temente dalla  stipulano  o  dalla  dictio  (a.  428),  Giustiniano 
la  promessa  di  donare,  a  torto  ritenuta  valida  per  una 
costituzione  di  Antonino  tra  ascendenti  e  discendenti. 
Sono  questi  alla  loro  volta  i  così  detti  patti  legittimi  ;  ma 
di  nuovo  si  avverta  che  la  parola  patto  non  è  pronun- 
ciata al  riguardo  nelle  nostre  fonti. 


10.  Senonchè  l'ampio  sviluppo  dei  rapporti  obbligatori, 
in  cui  la  legge  dà  sanzione  alla  volontà  delle  parti,  svi- 
luppo tale  che  nei  contratti  innominati  o,  se  si  vuole, 
nella  categoria  dei  contratti  reali  rompe  la  barriera  di 
tipi  determinati,  ha  oscurato  nel  diritto  giustinianèo 
ridea  che  il  contractus  è  una  eccezione.  Per  quanto  i  testi 
affermino  ancora  che  raccordo  mero  non  basta  a  costi- 
tuire Tobbligazione  fcum  nulla  subesl  causa^  propter  con- 
ventionem  hic  (iure  civili?)  constat  non  posse  constitui  obli^ 
gationemj,  ammessi  i  contratti  innominati  e  financo  la 
convenzione  di  donare,  il  senso  e  il  valore  della  causa  è 
ribassato,  se  non  esaurito.  E  se  aggiungiamo  a  questo  il 
fatto  che  la  stipulazione,  smarrita  interamente  là  sua 
forma  tipica  di  una  domanda  e  di  una  risposta,  si  è  ri- 
dotta alla  pura  e  semplice  convenzione  tra  presenti  con 
animus  stipulandi^  si  comprenderà  facilmente  come  anche 
la  nozione  del  contractus  si  dovesse  alterare,  avviandosi 
a  diventar  la  parola  un  mero  sinonimo  di  conventio  o 
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accordo.  D'altra  parte  Tincremento  dei  patti  a  modificare 
e  determinare  gli  effetti  del  negozio  (i  cosi  detti  poeta 
adiecta)  non  solo  nei  contratti  di  buona  fede,  ma  in  quelli 
stessi  di  stretto  giudizio,  non  solo  in  senso  limitativo,  a 
favore  del  convenuto,  come  in  origine,  ma  in  senso  ac- 
crescitivo, per  lo  meno  se  aggiunti  all'atto  stesso  di  con- 
chiudere  un  contratto  di  buona  fede,  ha  fatto  sì  che  la 
parola  patio  significhi  il  contenuto  stesso  del  contratto 
(forse  è  tale  il  senso  della  vessata  formola  pactio  et  sti- 
pulatio)  e  diventi  per  altra  via  un  succedaneo,  se  non  un 
sinonimo,  di  contratto:  le  espressioni  patti  pretori^  patti 
legittimi^  se  non  testuali,  sono  autorizzate  per  diritto  giù- 
stinianeo.  Lo  sviluppo  medioevale,  riducendo  l'ombra  della 
stipulazione,  ultimo  vestigio  del  vieto  diritto  quiritario, 
a  termine  tecnico  per  significare  la  convenzione  giuri- 
dica, ha  portato  nel  diritto  moderno  al  riconoscimento 
generale  dell'accordo  delle  parti  sulla  base  di  qualunque 
causa,  salvochè  il  legislatore  espressamente  non  la  riprovi 
e  alla  nozione  odierna  del  contratto  o  della  convenzione 
«  accordo  di  due  o  più  persone  per  costituire,  regolare  o 
sciogliere  tra  loro  un  vincolo  giuridico  >  (Cod.  civ.  art.  1098). 
Il  risultato  teorico  è  che  il  distinguere  i  tipi  contrattuali 
non  importa  in  guisa  essenziale,  come  nel  diritto  romano, 
pel  riconoscimento  giuridico,  ma  solo  in  via  accidentale 
per  le  regole  speciali  o  la  speciale  importanza  di  certi 
negozi;  il  risultato  pratico,  d'altra  parte,  che  mentre  nel 
diritto  romano  il  creditore  doveva  provare  così  l'esistenza 
della  volontà  come  l'esistenza  della  causa,  e  nel  diritto 
classico, assai  più  questa  che  non  quella,  nel  diritto  mo- 
derno, provata  la  volontà,  la  causa  si  presume  sino  a  che 
non  si  prova  il  contrario,  s'intende,  dal  debitore  (Cod.  civ. 
art.  1121);  il  risultato  sintetico  che  il  contratto  è  uscito 
fuori  dello  stesso  territorio  delle  obbligazioni.  Il  Maine 
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chiama  la  società  moderna  Tera  del  contratto  (1)  per  la 
vasta  applicazione  e  V  ampia  libertà  contrattuale  ;  si  po- 
trebbe financo  dire  che  T invenzione  stessa  del  contratto 
è  moderna. 


(1)  Come  in  altri  miei  scritti,  cosi  in  questo  (pag.  110)  io  credo  di  avere 
assegnato  il  giusto  posto  all'autore  ohe  cito,  il  Sumnbr  IIÌainb.  Come 
inglese,  egli  non  fu  romanista  nel  vero  senso;  fii  però  <  qualcosa  più  che 
un  dilettante  >  e  in£ui  potentemente  al  rinnovamento  della  scienza  nostra. 
Se  non  che  la  frase  riferita  mi  fu  avidamente  appuntata  da  un  giovinetto, 
il  quale  mi  accusa  che  io  abbia  lanciato  «  un  proprio  insulto  alla  memoria 
del  grande  filosofo  »,  soggiungendo  che  il  contrario  «  può  desumersi  dallo 
splendido  studio  del  Vanni  »  (Ba vibra,  Importanza  odierna  del  dintto  ro- 
manOf  Palermo,  1900).  Questa  ricercata  e  ingiustificata  accusa  costituisce 
piuttosto  un  insulto  per  me:  ed  è  strano  che  questo  giovinetto  si  procuri 
costantemente  la  squisita  voluttà  di  ferirmi.  Dico  strano  e  pour  catise: 
per  ragion  d' indirizzo  o  per  caso  nessun  romanista  mi  pare  sia  stato  dal 
Baviera  più  largamente  studiato  e  sfruttato  di  me.  Ciò  non  potrebbe  che 
feirmi  vero  e  sommo  piacere,  giacché  non  è  serbata  ad  un  uomo  di  studio 
soddisfazione  maggiore  che  il  fecondare  giovani  menti  ;  né  il  Baviera  dà 
per  sue  le  vedute  che  desume  da  me  o  le  attribuisce  ad  altri.  Ma  che  di 
volta  in  volta  dal  primo  momento  in  cui  lanciò  una  trista  recensione  a 
carico  delle  mie  Istituzioni,  quando  le  metteva  a  profitto  financo  nello 
stesso  fascicolo  dell' Archivio  giuridico^  egli  mi  voglia  esternare  la  grati- 
tudine scientifica,  che  bene  o  male  mi  deve,  poiché  spiritualmente  s'è 
£aitto  mio  discepolo,  in  guisa  cosi  irriverente,  è  cosa  che  £&  ben  poco  onore 
per  lo  meno  alla  sua  coscienza:  poiché  l'ingegno  é  abbastanza  svegliato. 
Vorrà  egli  sostenere  cogli  argomenti  dei  sofisti  che  ciò  ò  giusto,  a  usanza 
di  Fidippide  educato  a  quella  scuola,  che  manda  a  impiccarsi  il  maestro 
e  batte  il  padre? 

La  mania  poi  di  accarezzare  i  colleghi  per  meglio  batterne  uno  fa  dire 
al  Baviera  delle  cose  insulse.  Il  Vanni  non  ha  sognato  mai  di  presentare 
il  Maine  come  romanista,  né  potrebbe  farlo.  Direi  di  più,  e  su  ciò  vera» 
mente  l'illustre  filosofo  di  Boma  potrebbe  darmi  sulla  voce,  ma  l'affermo 
con  remissione  e  mi  pare  che  in  fondo  tale  sia  pure  il  suo  avviso:  che 
lo  stesso  giudizio  si  potrebbe  dare  del  Maine  come  filosofo.  Anche  come 
filosofo  egli  mi  sembra  qualche  cosa  più  che  un  dilettante  ;  ma  questo  ge- 
niale dilettante  colle  sue  indagini  positive  sulle  razze  ariane  e  le  sue 
acute  osservazioni  ha  giovato  largamente  ai  filosofi,  come  ai  romanisti. 
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* 
*  * 


11.  Hanno  importanza  per  la  materia  contrattuale  i 
requisiti  dell'oggetto  dell*  obbligazione  :  che  sia  possibile^ 
lecitOy  determinato,  e  abbia  interesse  patrimoniale  pel  cre- 
ditore. Nei  negozi  di  stretto  giudizio  la  buona  fede  de- 
lusa per  impossibilità  della  prestazione  ebbe  soccorso  con 
Vactio  doli;  ma  meglio  ancora  si  soccorreva  da  sé  con  la 
speciale  stipulatio  de  dolo  perpetua  e  trasmissibile  agli 
eredi.  Nella  vendita,  e  quindi  nei  negozi  di  buona  fede, 
si  ebbe  uno  svolgimento  più  largo:  la  ste'ssa  azione  del 
contratto  factio  emptij  fu  concessa  per  ottenere  inden- 
nizzo, dapprima  per  la  vendita  d'uomo  libero  (qui  peraltro 
soccorreva  il  precedente  deWactio  auctoritatisj  concessa 
così  per  la  vindicatio  libertatis,  come  per  l'evizione  dello 
schiavo  venduto),  dipoi  per  ogni  altro  caso  d*  impossibi- 
lità giuridica,  vendita  di  cose  sacre  o  religiose,  in  cui  si 
era  già  fatto  ricorso  a  un'actio  in  factum;  e  anche  per 
la  fi^sica  impossibilità,  che  in  via  di  principio,  a  nostro 
avviso,  esclude  ogni  rimedio,  alcune  derogazioni  furono 
introdotte  da  Giustiniano  (edificio  per  metà  distrutto  e, 
crediamo  di  poter  aggiungere,  eredità  inesistenti  affatto). 
La  dottrina  odierna  inclina  giustamente  a  ritenere  la 
responsabilità  del  venditore  indipendente  dalla  sua  colpa, 
ma  limitata  al  così  detto  interesse  positivo. 

Lo  svolgimento  delle  obbligazioni  ha  condotto  a  rimet- 
tere molto  dell'assoluta  determinatezza  primitiva  dell'og- 
getto, sicché  si  dovrebbe  piuttovsto  dire  oggetto  determi- 
nabile che  non  determinato;  ma  che  un  tale  sviluppo  siasi 
effettuato  circa  la  patrimonialità  dell'  interesse  (salvo  al- 
cune sanzioni  extra  ordinem,  non  contrattuali  e  a  mala 
pena  private)  non  é  probabilmente  che  un  equivoco,  e 
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par  contrario  anche  alla  natura  deirobbligazione.  L'ap- 
prezzamento sociale  importa,  ma  precisamente  per  ista- 
bilire  se  in  determinate  condizioni  sociali  la  prestazione 
abbia  valore  pecuniario:  non  importa  invece  che  il  cre- 
ditore per  sé  intenda  raggiungere  un  fine  economico,  ov- 
vero soddisfare  direttamente  una  ragione  di  affezione  e 
di  diletto. 


* 


12.  La  rappresentanza  attiva  e  passiva  per  mezzo  di 
persone  estranee,  cioè  libere  e  sui  iuris^  non  riconosciuta 
in  progresso  se  non  in  casi  eccezionali  (pupilli  e  minori, 
militi,  persone  giuridiche,  mutui  e  condictio  indebiti), 
misuratamente  si  afferma  fuori  di  quelle  ipotesi,  almeno 
quanto  ai  rapporti  passivi,  dapprima  neirambito  AeWactio 
institoria  ed  exercitoria,  concessa  forse  ah  origine  dal- 
l'Editto stesso  anche  se  il  preposto  era  estraneo,  cioè  sui 
iurisy  poi  genericamente  mediante  un'azione  utile  model- 
lata suir  institoria^  ma  sempre,  se  avvisiamo  rettamente, 
solo  trattandosi  di  stabile  amministratore,  tutore  e  pro- 
curatore. Essa  venne  pienamente  stabilita  solo  nel  diritto 
intermedio.  Il  principio  Per  liberam  (extraneam)  personam 
nihil  adquiri  poteste  insostenibile  allorché,  spenta  la  fa- 
miglia romana  e  abolita  la  schiavitù,  cessava  lo  strumento 
della  persona  alieni  iurisj  fu  abolito  dalle  consuetudini  e 
dagli  istituti  di  tutti  i  paesi. 

Senonchè,  oltre  i  confini  della  rappresentanza,  spunta 
nella  dottrina  odierna  il  concetto  del  contrattò  a  favore 
di  terzi,  senza  veste  alcuna  di  rappresentante,  senza  sa- 
puta del  terzo.  L'efficacia  di  questo  contratto  si  può  con- 
cepire sotto  due  riguardi  :  direttamente  in  capo  al  terzo 
e  tra  le  parti  contraenti'.  Si  domanda,  vale  a  dire,  in 
primo  luogo,  se  il  terzo  ha  diritto  di  esigere  la  presta- 
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zione  e  razione  ad  hoc  in  base  a  un  contratto,  al  quale 
è  rimasto  completamente  estraneo:  in  secondo  luogo,  se 
il  contratto  è  valido  almeno  tra  le  partii  cioè  se  l'uno  dei 
contraenti  ha  azione,  perchè  la  prestazione  sia  fatta  al 
terzo.  E  manifesto  che  il  principio  Per  liherarn  perso- 
nam^  etc,  se  nega  l'acquisto  diretto  per  mezzo  dì  rappre- 
sentante, a  fortiori  nega  T  acquisto  mediante  un  terzo 
qualunque:  la  regola  è  generalissima,  e  non  nata  o  for- 
mulata contro  la  rappresentanza  diretta.  Al  contratto  a 
favore  di  terzi,  indipendente  dalla  rappresentanza,  T  idea 
genuina  dell'obbligazione  pure  si  ribella:  non  si  può  co- 
stituire sulla  base  del  contratto  un  vincolo  tra  persone, 
che  non  hanno  né  volontà  né  ragione  di  vincolarsi. 

Ma  anche  tra  le  parti  il  contratto  è  nullo.  La  ragione 
.  intima  è  sempre  la  stessa,  che  il  contratto  non  può  con- 
cernere se  non  le  persone  che  hanno  ragione  e  proposito 
di  vincolarsi;  l'espressione  più  appariscente  è  che  la  pre- 
stazione è  priva  d'interesse,  pel  creditore.  È  questo  dei 
contratti  a  favore  di  un  terzo  il  tema  in  cui  più  emerge 
la  teoria  dell'interesse,  quale  requisito  della  prestazione. 
Laonde  la  giurisprudenza  classica  mirò  a  render  tra  le 
parti  validi  simili  contratti,  valendosi  dell'interesse  quale 
motivo.  Se  ciò  sia  spuntato  in  origine  come  decisione 
singolare  e  per  casi  in  cui  l'interesse  era  tale  che  la 
stessa  prestazione  avrebbe  dovuto  eseguirsi  altrimenti 
dal  creditore  verso  il  terzo,  se  tali  decisioni  sieno  state 
generalizzate,  e  ammesso  un  qualsiasi  interesse,  solo  nel 
periodo  post-classico,  se  al  periodo  post-classico  appartenga 
il  largo  uso  delle  stipulazioni  penali  e  il  consiglio  perpetuo 
di  creare  artificialmente  l'interesse  per  questa  via,  se 
l'interesse  debba  rigorosamente  esser  di  natura  patrimo- 
niale (il  che,  a  parte  le  ragioni  generali,  è  difficile  ne- 
gare in  massima,  perchè  altrimenti,  ammesso  l'interesse 
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filantropico,  qualunque  contratto  a  favore  di  terzi  sarebbe 
valido  tra  le  parti)  sono  tutti  punti  discutibili. 

Al  principio  delPassoluta  inefficacia  del  contratto  per 
il  terzo  direttamente  si  sogliono  annoverare  delle  ecce- 
zioni, che  sarebbero  state  riconosciute  dalla  giurisprudenza 
romana.  Senonchè  in  primo  luogo  tali  eccezioni,  quando 
non  sono  apertamente  giustinianee,  paiono  interpolate  da 
Giustiniano  nei  testi  classici;  in  secondo  luogo,  ciò  che  più 
importa,  o  non  sono  affatto  contratti  a  favore  di  terzi  o 
quando  pure  n'hanno  l'apparenza  —  come  il  patto  di  re- 
stituzione della  dote  a  favore  della  propria  figlia  o  nepote, 
della  cosa  comodata  o  depositata  a  favore  del  primo  co- 
modante 0  deponente,  il  patto  di  riscatto  conchiuso  dal 
creditore  a  favore  del  debitore  pignoratizio,  e  simili  — 
razione  utile  concessa  al  terzo,  chi  ben  guardi,  non  de- 
riva dalla  volontà  delle  parti  e  dal  contratto  stretto  tra 
di  esse,  bensì  dalla  legge,  la  quale  giudica  equo,  in  base 
al  rapporto  obbiettivo  del  terzo  coi  due  contraenti,  di  non 
lasciare  indifese  le  sue  ragioni. 

Se  nello  stesso  diritto  giustinianeo  non  si  ha  tuttavia 
Taurora  della  teoria  moderna,  in  parte  le  tendenze  logiche 
e  costruttive  della  giurisprudenza  moderna  e  in  parte  il 
sorgere  di  alcuni  potenti  istituti,  quali  le  costituzioni  di 
rendite,  le  casse  pensioni,  le  assicurazioni,  i  trasporti,  a 
un  normale  e  sano  funzionamento  de' quali  la  dottrina 
del  contratto,  anche  nella  sua  più  larga  esplicazione,  che 
ha  svincolato  la  volontà  da  tutti  i  ceppi  delle  cause  con- 
trattuali e  delle  figure  tipiche,  non  è  sufficiente,  hanno 
portato  a  dare  vita  e  corpo  alla  dottrina  del  contratto 
a  favore  dei  terzi  in  generale  e  imporre  la  nuova  conquista 
al  recente  codice  civile  germanico.  Si  può  dubitare  tuttavia 
se  una  simile  generalizzazione  sulla  base  di  istituti  ecce- 
zionali, che  trascendono  i  fini  del  contratto,  di  tipi  tra 
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loro  diversi,  che  hanno  ciascuno  un  concetto  proprio  e 
richiedono  piuttosto  un  regime  specifico,  non  importi  una 
vana  e  infeconda  figura  teorica  nel  movimento  legislativo 
e  non  sacrifichi  sotto  le  strettoie  di  principi  generali  le 
esigenze  proprie  di  istituti  pratici  e  vitali.  Il  nostro  Codice 
airart  1128  afferma  il  principio  generale  della  nullità, 
soggiungendo  due  vaste  eccezioni  :  alle  quali  peraltro  bi- 
sogna aggiungere,  e  sono  figure  anche  più  genuine,  la 
costituzione  di  rendita  (Cod,  civ.  art.  1794),  il  contratto 
di  trasporto  (Cod.  comm.  art.  396,  407,  408)  e  il  contratto 
di  assicurazione  (Cod.  comm.  art.  449-453).  E  forse  il  si- 
stema del  nostro  codice,  meno  elegante  in  apparenza,  meno 
attraente  per  essere  in  disarmonia  con  le  aspirazioni  di 
un  malinteso  altruismo  o  con  le  vaghe  idee  di  un'evolu- 
zione, il  cui  termine  ultimo  dovrebbe  esser  giunto,  è  an- 
cora il  più  sano  e  sicuro. 

CAPITOLO  XIL 
Le  obbligazioni  estra-eontrattuali. 

1.  Seguendo  l'antica  tradizione  dottrinale,  il  legislatore 
odierno  accanto  al  contratto  colloca  il  delitto:  le  due 
fonti  principali  di  obbligazione,  le  due  sole  al  primo  ap- 
parire della  teorica  speculazione  sulle  cause  o  fonti  del- 
Tobbligazione. 

Nondimeno  questa  dichiarazione  non  ha  più  il  senso 
antico  e  si  potrebbe  quasi  considerare  come  esaurita.  Il 
delitto  e  l'obbligazione  ex  delieto  avevano  un'individualità 
nel  diritto  privato  romano,  in  quanto  il  diritto  romano 
accanto  ai  delitti  pubblici  e  alle  pene  pubbliche  conosceva 
ancora  delitti  privati  e  pene  private,  e  l'avevano  appunto 
in  ordine  alle  varie  specie  di  delitti  privati  e  di  pene  pri- 


.-r. 


^        1^1  j 


LE   OBBLIGAZIONI  ESTRA-CONTRATTUALI 


401 


vate:  il  risarcimento  del  danno  è  un  concetto  indipen- 
dente, che  trascende  la  sfera  del  delitto  privato  e  quella 
del  delitto  in  generale.  Oggi  invece  delitti  privati  non 
esistono  più:  la  pena  è  sempre  pubblica  e  Tobbligazione 
nascente  dal  delitto  significa  precisamente  il  risarcimento 
del  danno  (Cod.  civ.  art.  1151  e  segg.),  che  non  è  speciale 
al  delitto  e  per  il  quale  la  nozione  e  T  individualità  del 
delitto,  il  grado  d' imputabilità  importano  poco. 

Il  diritto  romano  classico  e  post-classico  segnano  una 
vera  crisi  nel  delitto  privato,  che  intorbida  non  poco  la 
dottrina  relativa.  Da  un  lato  gli  ultimi  veri  delitti  privati, 
il  furto  e  l' ingiuria,  tendono  ad  acquistare  carattere  pub- 
blico, costituendosi  elettivamente  una  pena  pubblica,  dal- 
l'altro lato  in  molte  figure,  Vactzo  Paulltana,  le  stesse  actio 
metus  o  doli  e  fin  V  actio  legis  Aquiliae  per  il  damnum 
iniuria  datum,  il  carattere  penale  del  fatto  e  deirazione 
si  attenua  e  si  oscura,  in  altre  si  rinnega  assolutamente, 
creando  la  indefinibile  categoria  dei  quasi-delitti. 

Ma  se  invece  dal  diritto  classico  si  risale  in  antico,  non 
solo  il  delitto  pubblico  cede  interamente  il  posto  al  privato, 
ma  il  delitto  privato  usurpa  il  campo  del  contratto:  tutte 
le  antiche  obbligazioni  contrattuali  o  legali,  di  cui  non 
ci  sfugge  la  prima  forma,  il  deposito  (actio  in  duplum  ecxr 
l.  XII  Tab.Jf  la  tutela  (actio  de  rationibus  distrahendisjj 
la  responsabilità  per  T  evizione  (actio  auctoritatisj  de  moda 
agri)  e  per  i  vizi  occulti  (azioni  edilizie),  la  responsabi- 
lità déìV adstipulator  sancita  in  origine  esclusivamente 
dalla  legge  Aquilia,  la  prima  sanzione  mediante  actiones 
in  factum  del  deposito  di  nuovo,  del  commodato,  del  pegno^ 
della  fiducia,  del  mandato,  della  gestione  d'affari,  la  san- 
zione stessa  dei  così  detti  patti  pretori,  forse  Fazione  rei 
uxoriae  hanno  in  origine  carattere  penale. 

E  se  ricordiamo  ora  che  mentre,  contro  Topinione  co- 


BoHFAHTx.  —  Diritto  romano. 
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mune,  la  separazione  tra  realità  e  obbligazione  è  primi- 
tiva, non  è  niente  primitivo  il  contratto;  se  ponderiamo 
un  curioso  fenomeno,  che  alle  più  basse  tribù  pare  affatto 
straniera  V  idea  dello  scambio  e  familiare  in  quella  vece 
la  donazione,  punto  messo  in  luce  dallo  Spencer,  il  quale 
ritiene  che  lo  scambio  siasi  svolto  dall'uso  posteriormente 
invalso  di  corrispondere  una  contro  donazione  (l);  se  po- 
niam  mente  che,  come  ora  si  confondono  obbligazione  e 
contratto  per  la  preminenza  di  questa  fonte,  così  nell'età 
primitiva  paion  confondersi  invece  obbligazione  e  delitto, 
che  nel  più  antico  popolo  ariano  una  stessa  parola  designa 
il  debito  e  la  colpa /^na>,  è  trattato  alla  pari  il  ladro  e  il 
mutuatario  che  non  paga,  e  i  santi  Dei  (Aditya)  son  detti 
con  una  stessa  parola  riscuotitori  dei  debiti  e  punitori  della 
colpa  frnayàjj  che  nello  stesso  diritto  romano  reus  significa 
tanto  il  debitore  quanto  il  colpevole  e  il  processo  di  ese- 
cuzione ha  uno  schietto  carattere  penale  che  dura  integro 
fino  alla  Lex  Poetelia  e  in  parte  sopravvive  alle  sanzioni 
di  questa  legge;  se  avvisiamo  che  in  simile  stato  di  cose, 
per  esser  così  vivace  Tidea  del  delitto  e  separati  i  due 
momenti  nello  scambio,  era  quasi  fatale  concepire  la  ob- 
bligazione come  nascente  per  la  non  eseguita  prestazione 
al  momento  della  lesione,  riassumendola  sotto  il  concetto 
del  delitto  —  parrà  chiaro  che  anche  questa  volta  la  ten- 
denza deir evoluzione  non  è  una  guida  fallace.  Tutto  por- 
terebbe a  credere  che  l'obbligazione  primitiva  non  solo 
riassuma  il  diritto  penale,  ma  non  sia,  per  dir  così,  che 


(1)  Dalla  pratica  delle  donazioni  possono  svolgersi  talora  le  stesse 
obbligazioni  legali  ;  tipo  quella  precisa  obbligazione  di  pagar  le  tasse,  di 
cui  Spencer  descrive  largamente  l'evoluzione  dai  donativi  propiziatori 
Anche  nell'antico  diritto  romano  non  siam  troppo  lontani  da  questa  con- 
cezione. 
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il  diritto  penale  delle  genti  e  delle  famiglie.  É  una  fun- 
zione che  si  concilia  con  Torganizzazione  più  vetusta  della 
società  e  la  struttura  primitiva  del  vincolo  obbligatorio, 
via  via  alterato  dalla  nuova  funzione  patrimoniale,  che  ne 
ha  fatto  lo  strumento  dello  scambio,  Porgano  delle  rela- 
zioni patrimoniali  tra  le  persone:  si  concilia  altresì  collo 
svolgimento  stesso  del  contratto,  il  quale,  se  spunta  come 
atto  essenzialmente  formale,  in  cui  si  giura  e  s' invoca 
sul  proprio  capo  la  divinità,  egli  è  perchè  s*  intende  non 
di  creare  colla  volontà,  cui  non  si  dà  peso,  una  obbliga- 
zione convenzionale,  ma  di  rendere  a  suo  tempo  più 
grave  e  potente  la  responsabilità  dell'inadempimento,  la 
colpa. 


2.  Nei  delitti  assunti  in  seguito  dallo  Stato  e  divenuti 
quindi  pubblici,  il  diritto  romano  ci  rappresenta  le  varie 
fasi  e  la  crescente  azione  dello  Stato:  la  pena  corporale, 
poi  la  composizione  o  pena  privata  pecuniaria,  e  questa 
dapprima  libera  e  volontaria,  poi  legalmente  imposta,  fino 
alla  pena  pubblica,  e  questa  pure  prima  elettiva,  poi  as- 
soluta. Il  diritto  classico  non  conosce  più  nei  delitti  pri- 
vati se  non  composizioni  legali. 

L'azione  penale,  e  quindi  l'obbligazione  della  pena  da 
essa  sancita,  serba  nella  sua  tipica-  essenza  una  serie  di 
caratteri  singolari  inerenti  alla  sua  funzione:  la  respon- 
sabilità di  più  coautori  o  complici  è  indipendente,  e  quindi 
né  razione  intentata  contro  uno  né  il  pagamento  fatto 
dall'uno  libera  gli  altri,  gli  eredi  del  colpevole  non  sono 
tenuti  (salvo  dal  principio  deir  impero  nella  misura  del- 
rarricchimento),  ma  ciascuno  è  tenuto  a  consegnare  il 
colpevole,  uomo  o  animale,  che  è  sotto  la  sua  potestà  e 
nella  sua  signoria  (actio  noxalis,  actio  de  pauperiej,  se 
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non  vuol  subire  personalmente  la  pena,  né  la  capitzs  de- 
minutio  estingue,  come  la  morte,  Fazione  penale.  Se  poi 
simili  azioni  nel  sistema  genuino  fossero  intrasmissibili 
agli  eredi  a  causa  appunto  del  principio  nossale  o  se  tali 
sieno  divenute  coirassorgere  del  contratto  e  del  principio 
patrimoniale  si  può  forse  discutere.  Nel  diritto  classico 
sono  tali  solamente  le  così  dette  actiones  vindictam  spirantes 
e  alcune  azioni  in  factum;  quanto  all'annalità  deriva  dal- 
l'origine pretoria  dalla  maggior  parte  di  esse. 

Le  azioni  dirette  a  conseguire  il  risarcimento  del  danno 
subito  diconsi,  in  confronto  delle  azioni  penali,  rei  persecu- 
toriae.  Esse  sono  o  azioni  contrattuali  o  condictiones  in- 
dipendenti, 0  la  stessa  rei  vindicatio:  per  una  sola  ipotesi, 
il  furto,  è  stata  creata  dai  Romani  un'originalissima  azione 
rei  persecutoria^  la  condictio  furtiva.  Le  azioni  rei  perse- 
cutoriae  si  eliminano  Tuna  con  T  altra,  sicché,  ottenuto 
lo  scopo  mediante  la  condictio  furtiva^  non  si  può  più  in- 
tentare la  rei  vindicatio  o,  per  avventura,  Vactio  depositi 
0  commodati  contro  il  ladro:  si  cumulano  invece  con  le 
azioni  penali,  che  hanno  scopo  diverso.  É  questo  il  campo 
vero  del  così  detto  concursus  actionum. 

Ma  qui  appunto  la  crisi  del  sistema  dei  delitti  privati 
ha  fatto  maggiormente  sentire  i  suoi  effetti  nelle  teorie 
classiche.  Molte  azioni,  anzi  la  maggior  parte,  dacché  i 
delitti  veramente  gravi  erano  stati  assunti  dallo  Stato, 
in  veste  di  azioni  penali,  ex  delieto,  sancivano  in  sostanza 
un  vero  diritto  al  risarcimento.  Ciò  è  stato  riconosciuto 
nel  modo  più  semplice  e  naturale  per  quelle  azioni  che 
hanno  dato  luogo  allo  svolgimento  dei  contratti  o  che  in 
altra  guisa,  assumendo  carattere  di  obbligazioni  ex  tege, 
sono  uscite  dal  novero  delle  azioni  penali,  pur  serbandone 
come,  ad  esempio,  Vactio  rei  uxoriae  o  Vactio  auctoritatis^ 
evidenti  caratteri.  Ma  in  altre,  come  Vactio  legis  Aquiline 
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per  i  danni,  tale  risultato  non  è  stato  così  nettamente 
riconosciuto,  non  sono  state  escluse  dal  novero  delle  azioni 
penali:  tuttavia,  sentendo  come  non  fosse  equo  ottenere 
il  risarcimento  anche  per  altra  via,  si  è  detto  che  queste 
azioni  continent  etiam  rei  persecutionem,  che  sono  azioni 
miste,  come  dicono  Gaio  e  Giustiniano,  penali  e  rei  per- 
secutoriae  insieme.  Con  ciò  si  ammette  principalmente  il 
concursus  o  Teliminazione  per  Tesperimento  di  altre  azioni 
rei  per  secutoriae^  salva  l'eccedenza,  (la  quale  mitigazione 
sembra  inoltre  definitivamente  riconosciuta  da  Giusti- 
niano), cioè  si  esclude  il  cumulo:  talora  con  questo  mo- 
tivo si  esclude  il  cumulo  anche  tra  più  coautori,  am- 
mettendo che  la  sodisfazione  ottenuta  dair  uno  liberi 
anche  gli  altri  (actio  de  dolo,  actio  quod  metus  causa),  e 
finalmente  con  questo  motivo  si  vuol  giustificare  talora 
anche  la  trasmissibilità  agli  eredi,  come  neW alienatio  iu- 
dicii  mutandi  causa.  Come  il  concetto,  così  oscilla  il  ca- 
talogo delle  azioni  miste:  si  discuteva  circa  V actio  vi  ho- 
norum raptorum,  che  è  stata  definivamente  riconosciuta 
quale  azione  mista  solo  da  Giustiniano;  è  opera  di  Giu- 
stiniano anche  il  carattere  misto  deWactio  de  tigno  iuncto, 
e  controverso  pare  fosse  nel  diritto  classico  anche  il  carat- 
tere misto  ìbW actio  quod  metus  causa. 


3.  Le  Istituzioni  di  Gaio  e  di  Giustiniano  noverano  sola- 
mente le  quattro  figure  più  spiccate  e  pure  di  delitti 
privati:  il  furto,  la  rapina,  l'ingiuria,  i  danneggiamenti 
alle  cose. 

Il  furto  è  la  più  tipica  per  la  struttura  e  per  lo  svol- 
gimento. Concetto  assai  più  largo  nel  diritto  romano  che 
non  nel  diritto  odierno,  esso  ricomprende  sotto  il  termine 
abbastanza  elastico  di  contrectatio  tanto  la  vera  e  propria 


406  CAPITOLO  XII. 

sottrazione  della  cosa  (furtum  rei)^  quanto  l'uso  illecito 
(furtuni  ususj  o  la  indebita  appropriazione  della  medesima 
{furtum  possesszonis,  secondo  la  nozione  che  noi  crediamo 
più  giusta)  da  parte  di  ohi  n'era  già  detentore.  L'animo 
del  derubato  e  del  ladro  entrano  parimenti  in  questione: 
occorre  che  la  contrectatio  avvenga  senza  il  consenso  del 
proprietario^  invito  domino^  e  che  sia  fraudulosa^  cioè  siavi 
in  pari  tempo  l' intenzione  di  trarre  lucro  dall'oggetto  ru- 
bato (animus  lucri  faciendi)  e  di  rubare  (affectio  furandi). 
Dall'altra  parte  il  concetto  era  più  materialistico  e  nelle 
cose  dove  non  accadeva  lesione  di  un  dominusj  come  nelle 
res  divini  iuvis,  o  di  un  possessore,  come  nelle  r^5  hereditariae 
anche  dopo  l'adizione,  ma  prima  che  l'erede  ne  acquistasse 
il  possesso,  non  si  scorgeva  furto.  Una  ulteriore  differenza, 
quasi  di  tecnica  giuridica,  è  il  concetto  della  permanenza 
di  questo  delitto,  finché  perdura  la  violazione  (continuano 
furti):  in  altri  termini,  escluse  naturalmente  le  ipotesi 
della  specificazione  o  della  percezione  dei  frutti  da  parte 
del  ladro,  unico  è  il  furto  (unum  furtum  est)  che  si  com- 
mette circa  lo  schiavo  fanciullo  e  circa  lo  stesso  schiavo 
adolescente,  quando  questo  sia  pur  sempre  nelle  mani  del 
ladro. 

Sin  dalle  XII  Tavole  si  distingueva  tra  il  furto  ma- 
nifesto  0  flagrante  e  non  manifesto.  La  determinazione 
delle  due  categorie  nella  giurisprudenza  romana  era  con- 
troversa, per  volervi  alcuni  applicare  il  principio  della 
permanenza  del  furto:  pensiero  nel  caso  eccessivo,  ma  che 
ha  lasciato  pur  traccia  di  sé  nell'opinione  prevalsa,  che 
il  furto  si  consideri  manifesto,  qualora  il  ladro  sia  colto 
prima  di  portare  la  cosa  dove  aveva  destinato  di  portarla. 
Il  furto  manifesto  metteva  il  ladro  in  potere  del  derubato, 
si  disputava  se  come  schiavo  o  come  aggiudicato:  qualora 
il  furto  inoltre  venisse  perpetrato  a  mano  armata  o  di 
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notte,  era  lecito  uccidere  sul  fatto  il  ladro,  e  lo  schiavo 
era  precipitato  dalla  Rupe  Tarpea.  Il  derubato  poteva  ap- 
pagarsi di  un  riscatto,  ma  la  composizione  era  libera. 
Quanto  al  furto  non  manifesto,  esso  aveva  già  la  sua 
composizione  legale  nella  misura  del  doppio  del  danno. 
Assimilato  al  furto  manifesto,  era  il  ritrovamento  dell'og- 
getto mediante  la  perquisizione  lance  et  /mc/o,  strana  e  pri- 
mitiva solennità  (lex  ridicula,  dice  Gaio)  (1),  mentre  colui 
presso  il  quale  la  cosa  era  trovata  in  presenza  di  testi- 
moni, ma  senza  quella  solennità  subiva  la  pena  del  triplo 
(actio  furti  concepii)^  della  quale  alla  sua  volta  poteva 
rifarsi  su  chi  gli  aveva  rimesso  l'oggetto  (actio  furti  oblati). 
Il  Pretore  ha  generalizzato  il  sistema  della  composizione 
legale,  stabilendo  la  pena  del  quadruplo  pel  furto  mani- 
festo/^oo/io /mW/  manifesti)^  pel  ritrovamento  lance  et  lincio 
(actio  furti  nec  exhihiti),  pel  rifiuto  alla  perquisizione  (actio 
furti  prohibi  ti). 

L'epoca  romano-ellenica  ha  lasciato  cadere  questa  mac- 
china di  azioni,  concepii,  oblatij  nec  exhibitij  yrohibiti, 
serbando  le  due  sole  fondamentali,  manifesti  e  nec  mani- 
festi: ma  già  sin  dal  periodo  classico  si  era  introdotta 
un'azione  e  una  pena  pubblica  a  scelta  della  parte,  la 
quale  con  ciò  rinunciava  all'esercizio  dell'azione  privata. 

L'  azione  di  furto  ha  tutti  i  caratteri  schietti  delle 
azioni  penali,  ed  è  inoltre  infamante  e  perpetua:  è  data 
contro  i  complici  e  manutengoli,  e  non  solo  al  proprietario 
(e  s' intende  al  proprietario  attuale,  se  la  cosa  è  stata 
alienata  o  legata),  ma  a  chiunque  abbia  legittimo  inte- 
resse che  la  cosa  non  venga  rubata,  perchè  ne  deve  ri- 


(1)  Pure  vige  in  sostanza  nel  diritto  attico  dei  tempi  di  Socrate.  In- 
Titato  a  spogliarsi,  Strepsiade  nelle  Nubi  dice  di  non  esser  venuto  alla 
ricerca  di  nn  oggetto  rubato. 
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spendere:  sua  base  è  il  maggior  valore  della  cosa  durante 
tutto  il  processo  criminoso  (quanti  unquam  plurimi  fueriij, 
cioè  in  sostanza  il  danno  subito,  giacché  il  ladro  è  sempre 
in  mora  e  le  deteriorazioni  dell'oggetto  debbono  essere  a 
danno  suo. 

Per  riottenere  la  cosa  o  il  risarcimento  è  stabilita  contro 
il  ladro,  oltre  la  rei  vindicatio  e  le  altre  azioni,  una  sin- 
golarissima azione,  boncessa  esclusivamente  al  proprie- 
tario, in  cui  il  ladro  figura  verso  di  questo  come  debitore 
della  cosa  che  pure  non  ha  cessato  di  appartenere  al 
proprietario,  la  condictio  furtiva. 

La  rapina^  sottrazione  violenta  o  pregiudizio  arrecato 
a  mano  armata  o  in  bande,  è  stata  costituita  come  delitto 
speciale  nelP  anno  76  a.  C.  dal  Pretore  Marco  Terenzio 
Lucullo.  Uactio  vi  honorum  raptorum  nel  quadruplo,  in- 
famante, annale  (dopo  Tanno  in  simplum),  è  legislativa- 
mente riconosciuta  come  azione  mista  da  Giustiniano.  Del 
resto,  contro  il  rapitore  si  può  anche  agire  per  furto. 

• 

4.  Come  nel  furto,  T  evoluzione  dal  diritto  privato  al 
diritto  pubblico  è  quasi  completa  anche  neir  ingiuria  : 
concetto  anch'esso  abbastanza  lato,  che  ricomprende  ogni 
lesione,  fisica  o  morale,  alla  persona,  salvo  l'omicidio,  la 
cui  pena  era  stata  assunta  dallo  Stato  sin  dalla  prima 
epoca.  Le  XII  Tavole  punivano,  sempre  come  delitto  pri- 
vato, certe  specifiche  lesioni:  libelli  infamanti,  rotture  di 
membra  o  d'ossa  e  altre  violenze  meno  gravi.  La  compo- 
sizione era  ancora  volontaria  per  la  rottura  d'un  membro, 
in  cui  la  vittima  può,  volendo,  esigere  la  pena  del  ta- 
glione, e  ì  libelli  infamanti  puniti  di  morte  o  verghe;  era 
legale  negli  altri  casi  (300  assi  per  le  rotture  d'ossa,  150  al 
padrone,  trattandosi  di  schiavi,  25  per  le  violenze  minori). 
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Il  delitto  d'ingiuria  fu  completamente  riordinato  dal  Pre- 
tore, il  quale  ne  crebbe  l'ambito  con  una  serie  di  Editti 
(sulle  parole  o  scritti  infamanti,  sugli  attentati  anche 
remoti  al  pudore,  su  di  ogni  atto  infamante,  sulle  ingiurie 
fatte  al  padrone  per  via  dello  schiavo),  e  in  un  Editto 
generale  sostituiva  alle  pene  delle  XII  Tavole  la  compo- 
sizione legale  per  ogni  ingiuria,  valutata  caso  per  caso 
su  domanda  dell'attore  factio  iniuriarum  aestimatoria)  o 
anche  direttamente  fissata  dal  giudice  nei  casi  di  ingiuria 
atroce.  L'azione  era  infamante  e  inoltre  di  quelle  azioni 
penali  vindictam  spirantesj  che  non  competono  agli  eredi. 
La  legge  Cornelia  de  tniuHis  costituì  anche  una  pena 
pubblica,  a  scelta  però  dell'offeso,  per  i  libelli,  le  viola- 
zioni di  domicilio,  le  percosse:  il  diritto  imperiale  concesse 
in  ogni  caso  la  scelta  tra  le  pene  private  e  la  pubblica 
extra  ordinem^  che  diventa  nell'epoca  romano-ellenica  la 
sanzione  ordinaria  dell'ingiuria. 


5.  Le  XII  Tavole  e  le  leggi  posteriori  contemplavano 
diverse  specie  particolari  di  danni  recati  alla  cosa.  Il 
concetto  fu  allargato  alquanto  dalla  legge  Aquilia,  ple- 
biscito, probabilmente  del  II  secolo  avanti  Cristo  (è  nota 
al  giureconsulto  Bruto),  la  qual  legge  nei  successivi  am- 
pliamenti divenne  la  base  del  sistema  del  danno  e  risar- 
cimento estracontr attuale^  vale  a  dire  indipendente  da  qua- 
lunque rapporto  anteriore  col  danneggiato. 

La  legge  Aquilia  contemplava  nel  primo  capitolo  l'uc- 
cisione di  schiavi  e  animali  di  un  gregge,  valutando  la 
composizione  nel  maggior  valore  dell'oggetto  nell'anno 
precedente:  nel  secondo  capitolo  Vaccepti latto  fatta  da  un 
adsttpulator  ;  nel  terzo  le  ferite  di  schiavi  e  d'animali  di 
un  gregge  e  i  danni  recati  a  qualunque  altro  oggetto,  pel 
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maggior  valore  dell'oggetto  nel  mese  precedente.  L'azione 
per  gli  oggetti  (I  e  III  capitolo)  competeva  al  proprietario 
ed  esigeva  l'assoluta  materialità  del  danno,  che  doveva 
esser  recato  corpore^  cioè  direttamente  cagionato  dal- 
l'agente, e  corporiy  cioè  colpire  direttamente  l'oggetto.  Il 
Pretore  e  la  giurisprudenza  hanno  esteso  questo  angusto 
ordinamento,  riconoscendo  azioni  utili  o  in  factum  per  i 
danni  indirettamente  recati  non  corpore  né  corpori^  e  con- 
cedendo pure  azioni  utili  o  in  factum  ai  titolari  di  signorie 
generali  sulla  cosa,  possessori  di  buona  fede,  usuari,  usu- 
fruttuari, e  inoltre  al  creditore  pignoratizio:  pare  che 
Giustiniano  abbia  concesso  tale  azione  anche  al  locatario. 
La  responsabilità  aquiliana  esige  bensì  la  colpa,  ma 
basta  una  colpa  lievissima,  che  si  riduce  alla  mera  co- 
scienza del  fatto  :  e  in  generale  Vactio  legis  Aquiliae  rivela 
il  senso  ambiguo  del  delitto  e  della  pena  privata.  Il 
damnum  iniuria  datum  non  può  rivestire  sempre  tal  ca- 
rattere, per  cui  si  abbia  a  reputar  giusto  di  caricare  sul 
risarcimento  anche  una  pena:  e  il  tasso  della  composizione 
mostra  che  intento  del  legislatore  era  di  fornire  appunto 
al  danneggiato  non  altro  che  un  risarcimento  pieno.  Era 
il  pensiero  antico,  che  non  concepiva  un'obbligazione  estra- 
contrattuale,  e  forse  anche  in  origine  una  qualunque  ob- 
bligazione, se  non  costruendo  un  delitto;  ma  quando  lo 
svolgimento  del  sistema  contrattuale  ebbe  reso  esperibili 
svariate  azioni  per  i  danni  recati  agli  oggetti  nelle  più 
pratiche  e  frequenti  ipotesi  si  ammise  tra  queste  e  l'azione 
legis  Aquiliae  la  consumazione  processuale,  riconoscendo 
che  l'azione  legis  Aquiliae  contiene  una  rei  persecuiio^  è 
azione  mista  (spiegazioni  diverse  del  perchè  si  danno  in 
Gaio  e  in  Giustiniano),  né  l'azione  aquiliana  è  infamante. 
La  tradizione  peraltro  serbò  sempre  il  danno  come  un 
delitto,  e  tutti  gli  altri  caratteri  dell'azione  penale,  oom- 
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preso  il  cumulo  tra  più  coautori,  non  vennero  rinnegati 
nell'accio  legis  Aquiliae, 

6.  Ma  le  figure  di  delitti  che  si  ritrovano  fuori  delle 
Istituzioni  sono  anche  meno  nette  del  damnum  iniuria 
datum.  Così  T  origine  penale  deir^c/eo  rfo/e,  che  pure  è 
infamante,  délVaclio  quod  metus  causa,  ch'ebbe  probabil- 
mente a  suo  modello  razione  repelundarum  contro  le 
concussioni  pubbliche,  è  oscurata  dalla  pratica  funzione 
rescissoria  e  rinnegata  non  solo  vietando  il  (mmulo  con 
altre  azioni  d'indennizzo  (anzi  l'azione  di  dolo  non  è 
aflTatto  accordata  se  non  in  casi  estremi,  quando  non  esiste 
altro  mezzo  giuridico),  ma  vietando  il  cumulo  contro  più 
coautori. 

Origine  penale  ebbero  pure  i  rimedi  contro  le  frodi  dei 
debitori,  stabiliti  dal  Pretore  negli  ultimi  tempi  della 
repubblica,  allorché  la  fede  rilassata,  il  crescere  dei  com- 
merci e  l'esecuzione  meno  fiera,  introdotta  già  la  mimo 
in  possessionem  e  la  venditio  honorum^  ebbero  lasciato 
alquanto  scoperta  la  posizione  dei  creditori  :  l' interdictum 
fraudatorium  e  Vactio  Paulliana  del  Pretore  Paolo,  ante- 
riore a  Cicerone,  fusi  da  Giustiniano  in  un  solo  istituto* 
La  massa  dei  creditori,  rappresentata  dal  curatore,  ha 
diritto  di  rivolgersi  anche  contro  i  terzi  per  rescindere 
un  atto  del  debitore  dannoso  ai  loro  interessi,  in  cui  sia 
intervenuta  frode.  Ueventus  damni  è  attestato  dalla  missio 
in  possessionem,  e  il  danno  anche  inteso  rigorosamente 
(occorre  vera  diminuzione  del  patrimonio  attuale  e  altresì 
alcuni  atti,  adizione^  pagamento  di  debiti  scaduti,  sono 
eccettuati,  e  così  pure  le  manumissioni,  colpite  peraltro 
dalla  lex  Aelia  SeniiaJ;  ma  il  consilium  fraudis,  conforme 
air  uflSzio  reale  dell'azione,  venne  interpretato  largamente 
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dalla  giurisprudenza  come  la  mera  consapevolezza  della 
Altura  insolvibilità,  anzi  la  giurisprudenza  andò  più  in 
là,  e,  trattandosi  di  atti  gratuiti,  ammise  razione  nella 
misura  dell'  arricchimento  contro  i  terzi  di  buona  fede. 
L'azione  arbitraria,  in  factum  e  temporale,  è  ancora  nel 
diritto  giustinianeo,  come  le  azioni  penali,  intrasmissibile 
contro  gli  eredi  oltre  la  misura  dell' arricchimento:  ma 
non  è  più  nossale  né  si  cumula  con  altri  mezzi  (per  es., 
con  Vin  integrum  restituito^  cioè  la  pretesa  azione  Paul- 
liana  reale),  né  tra  più  coautori. 

La  serie  delle  obbligazioni  ex  delieto  (actio  de  arboribus 
succisis,  de  pauperie^  de  pastu,  de  calumnia^  alienatio  iudicii 
mutandi  causa  facta  etc.J^  più  o  meno  alterata  dallo  svol- 
gimento successivo  e  ridotta  dai  romanisti  sotto  la  vaga 
denominazione  di  atti  illeciti,  potrebbe  continuare  lun- 
gamente e  sempre  si  avvertirebbe  lo  stesso  risultato:  un 
esaurimento  del  carattere  delittuoso,  una  tendenza  delle 
pene  a  costituire  risarcimento. 

Nel  diritto  romano  evoluto,  come  nel  diritto  odierno 
(art.  1151),  si  può  asserire  in  generale  che  qualunque  fatto 
dell'uomo  che  arreca  danno  ad  altri  obbliga  quello,  per 
colpa  del  quale  è  avvenuto,  a  risarcire  il  danno;  ma  il 
calcolo  del  risarcimento  è  assai  spesso  complicato  e  so- 
praffatto dal  carattere  di  pena  privata  dell'  indennizzo. 

Nondimeno,  a  nostro  avviso,  lo  sviluppo  odierno  ha  ec- 
ceduto nella  legislazione,  e  minaccia  di  eccedere  per  un'al- 
tra via  nella  dottrina,  e  di  nuovo  nella  legislazione  sotto 
l'influenza  dottrinale.  La  pena  privata  poteva  in  alcune 
figure  esser  utilmente  mantenuta  e  dall'altra  parte  la  ten- 
denza odierna  di  costruire  in  generale  l'obbligazione  del 
risarcimento  sulla  base  del  danno,  indipendentemente  dalla 
colpa,  può  ben  condurre  al  risultato  di  attutire  comple- 
tamente il  senso  della  responsabilità  e  il  dovere  della 
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diligenza.  Meglio  sempre  in  simili  casi  procedere,  come 
i  Romani,  costruendo  via  via  eque  e  opportune  eccezioni, 
massime  nelle  grandi  industrie  e  nelle  vaste  imprese,  ma 
serbare  il  principio  della  colpa  come  base  della  respon- 
sabilità. 


7.  Si  presenta,  in  seguito  al  contratto  e  al  delitto,  una 
serie  sporadica  di  obbligazioni  nascenti  da  fatti  giuridici 
disparati;  o  meri  fatti,  in  cui  non  occorre  la  volontà  né 
dell'una  né  dell'altra  delle  parti,  o  fatti  volontari  per 
una  sola  delle  parti,  sia  il  debitore,  che  vuole  obbligarsi, 
come  nella  promessa  in  via  eccezionale  riconosciuta,  sia 
il  creditore,  come  forse  nella  negotiorum  gestzo,  che  in- 
tende o  ha  coscienza  di  obbligare.  Variae  causarum  figurae^ 
si  trovano  denominate  in  Gaio  queste  fonti  diverse;  ma 
lo  stesso  Gaio,  la  fonte  dei  nostri  schemi  dottrinali,  ci 
offre  il  celebre  tentativo  di  riavvicinare  singolarmente 
queste  figure,  o  al  contratto  o  al  delitto:  le  Istituzioni  di 
Giustiniano,  andando,  pare,  più  in  là,  fanno  nascere  in 
genere  Tobbligazione  o  dal  contratto  o  dal  delitto  o  quasi 
ex  contractu  o  quasi  ex  maleficio:  i  romanisti,  andando 
ancora  più  in  là,  hanno  creato  la  figura  del  quasi  con- 
tratto e  del  quasi-delitto.  L'  obbligazione  nasce  quasi  eoo 
contractu^  secondo  le  Istituzioni,  nella  gestione  degli  af- 
fari altrui  senza  mandato,  nella  tutela,  nella  comunione 
e  nella  coeredità,  nell'obbligo  ereditario  di  pagare  i  le- 
gati, nella  ripetizione  dell' indebito;  nasce  quasi  ex  delieto 
in  altre  quattro  ipotesi.  Senonchè  l'analogia  intrinseca 
e  la  ragione  del  riavvicinamento  non  è,  come  i  moderni 
hanno  supposto,  nella  presunzione  di  consenso  o  di  colpa, 
bensì  nel  fondamento  obbiettivo,  la  causa  (il  negott'um^  che 
si  contrae,  dice  Giuliano  in  proposito,  evidentemente  non 
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alludendo  a  un  accordo)  o  il  danno,  e  dairaltra  parte,  anche 
a  voler,  crescere  quel  catalogo  con  altre  obbligazioni  ana- 
loghe, numerose  e  vaste  categorie  ne  restano  fuori.  Il  quasi- 
oontratto  e  il  quasi-delitto  non  rappresentano  un  concetto 
organico,  e  sovra  tutto  non  rappresentano  il  concetto  della 
dottrina  tradizionale,  né  giova  dar  gran  peso  a  una  classi- 
ficazione, che  non  porge  se  non  un  tentativo  teorico  di  far 
rientrare  nei  concetti  e  negli  schemi  tradizionali  le  prime 
obbligazioni  non  ordinate  dalla  legge  come  delitti  con  vera 
e  propria  azione  penale,  né  costituite  dalle  parti  in  guisa 
da  poter  assumere  figura  di  contratto. 

Fuori  della  materia  contrattuale  T  obbligazione  tende 
in  generale  a  reintegrare  la  diminuzione  patrimoniale,  ri- 
sarcire il  danno  subito.  Lo  svolgimento  classico  ha  rive- 
lato e  perfezionato  questa  funzione  nel  sistema  dei  delitti, 
che,  quando  non  si  sviluppano  in  veri  contratti,  divengono 
mere  obbligazioni  legali  pel  risarcimento  del  danno;  ma 
già  ab  antiquo  era  stata  riconosciuta  neir  ipotesi  più  es- 
senziale, e  si  avviava  a  esser  generalmente  riconosciuta 
r  obbligazione  di  risarcire  le  diminuzioni  patrimoniali, 
aventi  base  apparente  in  un  preteso  rapporto  giuridico. 
Tale  obbligazione  o  piuttosto  questa  serie  dì  obbligazioni 
hanno  il  nome  complessivo  di  condictiones  sino  causa,  de- 
sunto dall'azione  specifica,  la  condictio:  tipo  generico  di 
azione,  la  cui  caratteristica  sembra  la  sua  natura  astratta, 
perché  l'attore,  neir  intentar  la  lite,  esprime  soltanto  la 
pretesa  e  non  é  tenuto  a  esprimer  la  causa:  tipo  ap- 
plicabile nel  diritto  romano  genuino  alle  antichissime  ob- 
bligazioni civili,  al  quale  peraltro  Giustiniano  ha  dato  un 
ambito  larghissimo  e  arbitrario  con  la  sua  invenzione 
della  condictio  ex  lege  e  della  così  detta  condictio  gene- 
ralis.  La  misura  della  reintegrazione  patrimoniale,  quando 
la  nullità  del  preteso  rapporto  giuridico  non  abbia  una 
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ragione  d'immoralità  o  d'illegalità,  è  stabilita  non  sulla 
base  della  diminuzione  effettivamente  subita,  bensì  del- 
rarricchimento  dell'altra  parte,  che  al  momento  in  cui 
s'intenta  l'azione  può  essere  eguale  o  superiore  al  danno, 
ma  può  essere  anche  inferiore.  Da  questa  misura  trae 
origine  la  terminologia  moderna  «  arricchimento  ingiu- 
stificato >  ;  denominazione  troppo  vaga  e  generica,  perchè 
arricchimenti  ingiustificati  sono  anche  quelli  che  hanno 
sanzione  o  in  un'azione  ex  delieto  o  in  una  diversa  azione 
0  eccezione:  qui  si  comprendono  solo  quei  casi  in  cui 
l'arricchimento  è  ingiustificato,  perchè  è  ingiustificato  il 
rapporto  giuridico,  sul  quale  però  a  prima  vista  si  fonda. 
Quanto  alla  natura  di  questa  reintegrazione,  all'obbietto 
in  breve  di  siffatte  obbligazioni,  esso  consisteva  ah  antiquo 
0  in  una  somma  di  denaro  (certa  "pecunia)^  indebitamente 
lucrata  dall'una  delle  parti,  e  l'azione  dicevasi  allora  al 
tempo  della  procedura  formulare  condictio  certae  ^pecuniaé^ 
0  in  un  determinato  oggetto  (certa  re$),  nel  qual  caso 
dall'oggetto  più  frequente  la  condictio  dicevasi  triticaria. 
Nel  fiore  della  giurisprudenza  classica  si  ammise  la  con- 
dictio anche  per  obbietti  più  svariati,  quali  la  revocazione 
di  un  diritto  reale  indebitamente  costituito  a  favore  del- 
l'altra .parte,  la  remissione  di  un  obbligo  indebitamente 
assunto,  la  restituzione  del  possesso;  è  la  condictio  in- 
ceiHiy  la  cui  sfera  peraltro  è  stata  estesa  indefinitamente 
dai  compilatori. 

L'analogia  delle  condictiones  sine  causa  è  coi  contratti 
reali,  in  quanto  la  causa  dell'obbligazione  è  appunto  nella 
diminuzione  di  un  elemento  patrimoniale,  in  origine  una 
res^  subita  dall'  una  delle  parti,  e  Tobbietto  suo  consiste 
nella  reintegrazione  di  questo  stesso  elemento  patrimoniale; 
e  sono  infatti  annoverate  dai  Romani  tra  le  obbligazioni 
quae  re  conirahuntur ;  ma  esse  hanno  preceduto  proba- 
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bilmente  di  molto  i  contratti  reali  e  certamente  i  con- 
tratti innominati,  la  cui  formazione  ha  reagito  sulla  loro 
struttura. 

Il  tipo  più  schietto,  che  si  paragona  al  mutuo,  è  la 
condiciio  indebiti^  strumento  in  origine  della  ripetizione 
di  una  somma  indebitamente  pagata  e  poi  (conforme  al- 
Testensione  oggettiva  della  condictio  in  generale)  della 
revocazione  in  generale  di  qualunque  diritto  reale  o  di 
credito  indebitamente  costituito.  La  condictio  indebiti 
(esclusa  dall'errore  inescusabile  e  dall'errore  di  diritto, 
dalle  obbligazioni  naturali,  dai  debiti,  crescenti  nel  doppio 
in  caso  di  negativa  e  anche  nell'ipotesi  che  siasi  pagato 
un  debito  altrui,  non  in  proprio  nome,  cioè  credendosi 
falsamente  il  debitore,  ma  tuttavia  credendosi  obbligato 
a  pagare  per  conto  altrui)  è  stata  regolata  da  Giustiniano 
in  modo  particolare,  quando  si  nega  dalla  parte  del  con- 
venuto il  pagamento  fatto  o  quando  Tattore  sia  persona 
inesperta,  presumendo  in  simil  caso  l'indebito  in  base  alla 
mera  prova  del  pagamento. 

Oltre  alla  condictio  ob  causam  datorum  (causa  data  causa 
non  seciita  nelle  fonti  giustinianee)  per  inadempimento 
della  controprestazione  promessa  —  limitata  però  logica- 
mente, dopo  riconosciuti  i  contratti  innominati,  air  ina- 
dempimento colposo  —  Giustiniano  ha  costituito  la  sin- 
golare condictio  ex  poeniteniia.  La  condictio  ob  turpem  vel 
iniustam  causam,  in  ragione  della  immoralità  dell'acci  pian  te 
(se  v'è  immoralità  anche  dalla  parte  di  chi  ha  fatto  la  pre- 
stazione 0  subito  la  diminuzione,  la  condictio  non  è  con- 
cessa), ha  per  oggetto  non  la  semplice  restituzione  del- 
l'arricchimento, ma  i  danni  interessi  e,  come  nella  condictio 
furtiva,  il  debitore  non  è  liberato  nemmeno  dalla  perdita 
dell'oggetto  per  caso  fortuito  :  uno  speciale  regolamento  ha 
tuttavia  la  condictio  per  ripetere  le  donazioni  tra  coniugi, 
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in  quanto  qui  la  ragione  del  debito  non  è  tanto  T  impe- 
dire la  donazione  in  sé,  quanto  appunto  rarricchimento 
deirun  coniuge  a  danno  delPaltro.  La  condictio  ob  cau- 
sani  fìniiam  e  la  condictio  sine  causa  in  senso  stretto 
esauriscono  T  ambito  delle  ipotesi  possibili  di  apparente 
giustificazione  e  reale  iniquità  dell'acquisto  e  della  per- 
dita correlativa. 

8.  La  gestione  degli  affavi  altrui  ha  come  termine  ana- 
logo nel  sistema  dei  contratti  il  mandato.  Riconosciuta 
probabilmente  in  origine  dal  Pretore  e  assunta  poi  nel 
ius  civile^  essa  è  stata  ampliata  oltre  i  suoi  confini  da 
Giustiniano,  il  quale,  inteso  a  colpire,  per  quanto  era  pos- 
sibile, ogni  ingiusto  arricchimento,  concesse  al  gestore 
la  contraria  negotiorum  gestorum  actio  pel  risarcimento 
delle  spese,  anche  indipendentemente  dalla  sua  buona  fede, 
(ìàW  animus  negotia  aliena  gerendi;  solo  mantenendo  Tesi- 
genza  che  Taffare  sia  stato  utilmente  gerito,  e  non  fosse 
fatto  espressamente  divieto  di  gerirlo  dal  principale.  Alla 
gestione  degli  affari  altrui  si  accostano,  oltre  la  tutela 
e  la  cura,  V  actio  funeraria  per  le  spese  di  sepoltura, 
concessa  anche  contro  la  volontà  deirerede  e  con  privi- 
legio suir  eredità,  perchè  si  è  gerito  un  affare  del  defunto, 
e  Vactio  in  factum,  diretta  e  contraria,  nel  caso  di  pos- 
sesso dei  beni  di  un  debitore. 

Gli  obblighi  nascenti  dalla  comunione  incidentale^  rap- 
porto analogo  alla  società,  hanno  sanzione  neir  actio  fa- 
miliae  erciscundae,  che  risale  alle  XII  Tavole,  e  neìV actio 
communi  dividundo  di  data  più  recente:  entrambe  di  buona 
fede  dal  tempo  dei  Severi.  Ad  esse  si  accosta  la  singola- 
rissima actio  finium  regundorum. 

BovTAiTTB.  —  Diritto  Romano»  27 
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Deiroriginale  categoria  dei  quasi- delitti  T  obbligazione 
che  forse  più  si  avvicina  alla  concezione  moderna  del 
quasi-delitto  è  Fazione  pretoria  contro  i  nautae^  caupo- 
nesj  stabularli  per  i  furti  e  i  danni  recati  dai  loro  di- 
pendenti: obbligazione  però  nel  doppio  del  danno  recato 
e  non  esperìbile  contro  gli  eredi,  come  le  vere  azioni 
penali. 

Se  r  obbligazione  di  rispondere  per  ogni  perdita  o  de- 
terioramento, salvo  il  caso  di  assoluta  forza  maggiore, 
imposta  alle  stesse  persone  dall'Editto  non  esige  il  patto 
conchiuso  dal  viaggiatore  di  volta  in  volta  —  il  che  è 
poco  probabile —  anch'essa  è  obbligazione  estracontrat- 
tuale,  che  ha  sua  base  nel  semplice  fatto  di  ricevere  in 
deposito  (receptum)  le  merci  o  i  bagagli. 

Schiettamente  indipendenti  dal  contratto  e  dal  delitto, 
irriducibili  con  qualunque  forzata  analogia,  sono  le  obbli- 
gazioni nascenti  da  rapporti  di  vicinanza,  di  parentela, 
di  patronato,  e  V  actio  ad  exhtbendum  concessa  a  chiunque, 
volendo  intentare  un'azione  relativa  a  un  dato  oggetto, 
ha  interesse  di  chiederne  la  esibizione  (per  es.,  al  fine  di 
assicurarsi  che  l'oggetto  è  effettivamente  posseduto  da 
Tizio  0  poter  esercitare  la  scelta  in  un  legatum  optionis); 
azione  arbitraria  e,  a  quel  che  sembra,  in  rem  concepta. 


9.  Il  risarcimento  del  danno,  oltre  al  costituire  l'ob- 
bietto  di  una  serie  di  obbligazioni  indipendenti,  'ex  de- 
lictoj  nelle  quali  esso  si  co53.fonde  in  origine  e  poi  si  du- 
plica con  la  pena,  finché  la  pena  o  è  assunta  dal  diritto 
pubblico  0  cade,  diviene  anche  in  seguito  una  presta- 
zione, che  s'aggiunge  o  si  sostituisce  eventualmente  alla 
prestazione,  cui  può  vincolare  la  legge  o  il  contratto,  e 


r 
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costituisce  la  principale  categoria  di  obbligazioni  acces- 
sorie. Si  oppone  pertanto  il  danno  contrattuale  al  danno 
esiracontrattuale  o  aquiltano  :  termini  entrambi  troppo  an- 
gusti, poiché  la  responsabilità  eventuale  pel  danno  non  ac- 
cede solamente  air  obbligazione  contrattuale  e  il  damnum 
iniurta  datum  della  Lex  Aquilia  non  è  che  una  figura  spe- 
cifica nel  concetto  generale  del  danno  quale  diminuzione 
patrimoniale  ingiustificata,  sia  pure  la  più  spiccata  ed  evi- 
dente figura  e  quella  donde  deriva  il  nome.  Meglio  sarebbe 
forse  adoperar  le  formule  danno  indipendente  o  princi- 
pale, danno  dipendente  o  accessorio.  Serbando  le  espres- 
sioni tradizionali^  giova  insistere  ch'esse  hanno  un  senso 
puramente  convenzionale,  che  trascende  rispettivamente 
i  confini  del  contratto  e  della  legge  Aquilia. 

Il  risarcimento  del  danno  come  obbligazione  accessoria, 
la  specializzazione  e  graduazione  della  colpa  e  la  misura 
deirindennizzo,  in  breve  tutta  la  teoria  del  danno  con- 
trattuale, ebbe  per  principio  e  punto  di  partenza  i  negozi 
di  buona  fede.  Prima  del  sorgere  dei  negozi  di  buona 
fede,  nelle  obbligazioni  contrattuali  o  estracontrattuali 
la  condizione  delle  cose  era  molto  semplice:  il  debitore 
è  tenuto  ad  adempire  la  prestazione,  salvo  Timpossibilità 
obbiettiva,  che  è  causa  di  estinzione;  ma  se  Timpossibi- 
lità  deriva  da  fatto  del  debitore  stesso  (per  es.,  egli  ha  di- 
strutto 0  sottratto  al  commercio  la  cosa  dovuta),  o  se, 
debitamente  interpellato,  non  ha  adempiuto  la  prestazione 
(mora),  l'obbligazione  diventa  perpetua;  con  questo  che 
il  debitore,  non  potendo  soddisfare  V  oggetto,  pagherà  la 
somma,  in  cui  si  valuta  ogni  condanna  sotto  la  procedura 
formulare.  Ma  in  simil  guisa  il  debitore  non  è  responsabile,  se 
non  dell'inadempimento  assoluto  dell'obbligazione,  non  dare 
la  cosa  promessa;  e  anche,  conseguente  da  un  suo  fatto 
doloso  e  positivo.  L'adempimento  inadeguato,  per  esempio, 
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dare  oggetti  ia  condiziooe  deteriorata  dal  tempo  della  prò* 
messa,  dare  persino,  dice  Ulpiano,  uno  schiavo  avvelenato, 
o  anche  Tinadempimento  assoluto,  che  non  deriva  da  pro- 
prio fatto  positivo,  ma  dalla  propria  inerzia,  da  negli- 
genza od  omissione,  dalla  così  detta  culpa  in  non  [adendo 
—  lo  schiavo  promesso  è  perito,  ad  esempio,  per  difetto  di 
cure  —  non  fa  responsabile:  soltanto  si  potrà  agire  indi- 
pendentemente con  Vactio  doli.  Ma  nei  contratti  di  buona 
fede,  r  ambito  lasciato  al  giudice  permise  alla  giurispru- 
denza di  svolgere  una  più  perfetta  teoria  circa  la  respon- 
sabilità contrattuale,  le  cui  linee  fondamentali  diven- 
nero le  seguenti  :  il  contraente  è  tenuto  di  adoperar  bona 
fides  in  qualunque  obbligazione,  ed  è  responsabile  quindi 
per  dolo  nei  contratti  da  cui  non  ritrae  vantaggio,  e  al 
dolo  si  assimila  la  culpa  lata  (concetto  che  insieme  col 
dolo,  pel  quale  interviene  a  turbar  l'indagine  anche  la 
dubbia  affinità  col  dolo  penale,  dà  notevole  travaglio  per 
la  sua  precisa  determinazione),  sia  in  /adendo^  sia  in  non 
faciendo:  è  tenuto  inoltre  ad  adoperare  aniche  diligenlia 
o  exacta  diligentia  o  custodia^  ed  è  responsabile  quindi 
della  colpa  lieve  (la  così  detta  colpa  in  ahstracto  pel  ter- 
mine di  misura)  nei  negozi  da  cui  ritrae  vantaggio.  Oc- 
corre però  una  attenuazione,  che  riduce  la  responsabilità 
alla  diligentia  quam  suis^  alla  così  detta  colpa  in  concreto^ 
quando  si  gerisce  un  affaire  di  comune  interesse  (società, 
comunione  incidentale,  amministrazione  dotale)  e  nella 
tutela;  e  viceversa  nel  mandato  e  nella  gestione  di  affari, 
nel  deposito  necessario,  nonostante  la  gratuità,  si  risponde, 
in  ragione  della  speciale  fiducia,  fino  alla  colpa  lieve.  L'ob- 
bligo eccezionale  della  custodia  in  senso  specifico,  per  cui 
s'incorre  anche  la  responsabilità  del  caso  fortuito,  salvo 
solo  i  casi  tipici  di  forza  maggiore,  non  incombe  per  di- 
ritto giustinianeo  se  non  nel  rècepium  e  nella  locazione 
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conchiusa  con  gli  horrearii  o  padroni  di  magazzini  di 
deposito.  La  misura  del  risarcimento,  in  cui  si  oscilla,  se- 
condo i  oasi,  dalla  vera  rei  aestimatio  al  quanti  interest^ 
cioè  danni  diretti  e  indiretti,  danno  emergente  e  lucro 
cessante,  è  stata  limitata  a  un  maximum  del  doppio  da 
Giustiniano  nei  contratti  aventi  un  oggetto  certo. 

L'ampliamento  e  la  graduazione  della  responsabilità  per 
la  colpa,  cioè  Tobbligazione  accessoria  del  risarcimento, 
tenuto  conto  della  colpa  in  faciendo  e  in  non  faciendo^  e 
delle  varie  specie  di  colpa,  principio  fondamentale  il  oom- 
modùm  o  lucrum,  fu  estesa  dai  Romani  stessi  ai  legati  e  fe- 
decommessi,  nel  diritto  intermedio,  svanito  già  nello  stesso 
diritto  giustinianeo  il  concetto  del  negozio  di  stretto  giudizio 
(di  stretto  diritto,  secondo  Giustiniano),  a  qualunque  rap- 
porto obbligatorio.  Le  note  eccezioni  relative  al  precario 
e  airagrimensore,^  derivanti  dal  non  essere  negozi  di  buona 
fede,  anzi  nemmeno  contratti,  salvo  il  precario  nel  diritto 
giustinianeo,  non  turbavano  Tarmonia,  perchè  trattavasi 
d'istituti  schiettamente  romani.  Così,  mentre  la  fonte  pri- 
mitiva delFobbligazione,  il  delitto,  si  esaurisce,  riducendosi 
quanto  ai  rapporti  privati  all'obbligazione  di  risarcire  il 
danno  di  cui  si  è  convinti  autori,  dall'altra  parte  il  con- 
tratto allarga  la  sua  sfera,  riassorbendo  come  obbligazione 
accessoria  il  risarcimento  eventuale  per  i  danni  recati  nei 
rapporti  reciproci  e  concorrendo  spesso  elettivamente 
Fazione  del  contratto  coll'azione  nascente  dall'atto  lesivo. 
In  realtà,  le  fonti  delle  obbligazioni  si  riducono  oggi  a 
queste  due  supreme:  il  contratto  e  la  legge;  ma  il  con- 
tratto tiene  il  campo,  e  la  legge  o  ne  limita  i  confini  o 
qua  e  là  ne  intacca  il  territorio. 
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CAPITOLO  xm. 

Garentia  delle  obbligazioni. 

1.  Uno  degli  argomenti,  in  cui  pid  si  riflette  Tessenza 
deirobbligazione  e  il  passaggio  lento  dal  vincolo  personale 
al  rapporto  patrimoniale,  è  la  garentia  delle  obbligazioni. 
Oggi  nelle  obbligazioni  è  insita  e  chiara  la  tendenza  verso 
il  patrimonio  del  debitore,  e  nel  Codice  stesso  è  sancito 
espressamente  non  solo  che  il  debitore  «  è  tenuto  ad 
adempiere  le  contratte  obbligazioni  con  tutti  i  suoi  beni 
mobili  ed  immobili,  presenti  e  futuri  >  (Cod.  civ.  art.  1948), 
ma  altresì  <  i  beni  del  debitore  sono  la  garentia  comune 
dei  suoi  creditori.  Questi  vi  hanno  tutti  un  uguale  di- 
ritto, quando  tra  essi  non  vi  sono  cause  legittime  di  pre- 
lazione >  (art.  1949).  L'ipoteca,  il  pegno  e  i  privilegi  in 
genere  non  rappresentano  oggidì  se  non  titoli  di  pre- 
lazione in  questa  generale  tendenza  delFobbligazione  verso 
il  patrimonio  del  debitore. 

Se  non  che  la  prima  forma  in  cui  la  garentia  delle 
obbligazioni  si  aflFaccia  nella  storia  del  diritto  romano  e 
la  più  popolare  nella  genuina  società  romana  non  è  la 
garentia  patrimoniale,  bensì  la  garentia  personale  e  ob- 
bligatoria nel  modo  piiì  schietto  e  semplice.  Al  vincolo 
stretto  dal  debitore  effettivo  accede  un'altra  persona  che  si 
vincola  essa  pure,  nella  stessa  misura  e  sulla  stessa  linea: 
la  forma  è  l'antica  stipulazione  che  dioesi  sponsio^  alla 
quale  si  aggiunge  pure  la  fideipromtssio  accessibile  ai  pe- 
regrini. Garantire  pel  proprio  cliente  è  un  debito  di  onore 
pel  patrizio,  è  un  officium  personale  ;  nel  divieto  fatto  alle 
donne  dal  senato-consulto  velleiano  d'intercedere  è  insito 
il  motivo  che  esse  non  debbano  muneribus  vtriltbus  fungij 
sicché  il  divieto  rappresenta  in  parte  un  momento  di 
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quella  graduale  diminuzione  dell'attività  delle  donne  nel 
progressivo  svolgimento  dalla  società  patriarcale  allo  Stato, 
alla  società  civile,  il  che  è  contro  T opinione,  comune  e 
la  tendenza  radicata  nel  nostro  pensiero.  Così  generale 
era  il  costume  e  tale  il  peso  della  garentia  di  obbliga- 
zioni altrui  neirantica  società  romana,  che  questa  materia 
ci  presenta  sin  da  tempo  remoto  la  più  ricca  legislazione 
e  la  più  impregnata  di  preoccupazioni  politiche  e  sociali. 
La  legge  Furia  dichiarò  liberi  dopo  due  anni  gli  sponsori 
e  i  fidepromissori,  introdusse  T  obbligo  della  divisione 
tra  i  vari  sponsori  e  fidepromissori,  che  fossero  viventi 
alla  scadenza  deirobbligazione,  senza  riguardo  alla  solvi- 
bilità 0  meno  di  ciascuno,  e  la  Gicereia  fece  in  conformità 
obbligo  ai  creditori  di  dichiarare  pubblicamente  gli  spon- 
sori e  fidepromissori  ricevuti,  sotto  pena  di  perdere  la 
cauzione,  qualora  dopo  i  trenta  giorni  risultasse  non  avere 
ottemperato  a  tale  obbligo.  La  pratica  introdusse  una 
forma  più  larga  di  garentia,  la  fideiussto,  non  soggetta 
alle  limitazioni  anteriori  della  lex  Furia  e  della  lex  Ci- 
cereia.  Per  altro  la  legge  Cornelia^  probabilmente  rogata 
dal  dittatore  Siila,  limitò  T  obbligo  dei  fideiussori  alla 
somma  di  20,000  sesterzi  ;  solo  V  imperatore  Adriano  in- 
trodusse anche  a  favore  dei  fideiussori  il  beneficium  di'- 
visionisi  più  equamente  regolato  che  non  quello  della  legge 
Furia,  in  quanto  la  divisione  opera  tra  i  fideiussori  sol- 
vibili e  al  momento  della  lite:  che  debbano  essere  anche 
presenti  è  probabilmente  un*  innovazione  di  Giustiniano. 
Ciò  che  rende  particolarmente  grave  la  posizione  del 
fideiussore,  per  tenerci  a  questo  solo  istituto,  che  divenne 
ben  presto  prevalente  nella  vita  ed  è  T  unico  superstite 
nel  diritto  giustinianeo,  era  essere  obbligato  in  linea  per- 
fettamente uguale  col  debitore  principale,  sicché  il  cre- 
ditore poteva  indifferentemente  rivolgersi  contro  il  ere- 
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ditore  principale,  e  contro  il  garante,  anzi  il  rigoroso 
principio  della  consumazione  processuale  (bis  de  eadem  re 
agi  non  potestj  faceva  sì,  che  si  rivolgesse  più  facilmente 
contro  il  garante  come  quello  che  doveva  essere  di  più 
sicura  solvibilità.  Dall'epoca  della  giurisprudenza  classica 
la  tendenza  è  appunto  di  rimediare  alla  libertà  di  scelta  e 
alla  consumazione  processuale.  A  questo  pensiero  deve  la 
sua  origine  il  fìdeiussor  indemnitatis^  il  quale  non  essendo 
obbligato  air  identica  prestazione,  faceva  che  si  schivasse 
la  consumazione,  e  in  questa  forma  la  consuetudine  fece 
obbligo*  al  creditore  di  escutere  prima  il  debitore  prin- 
cipale. Uno  spediente  pratico  di  efficacia  più  generale 
circa  l'escussione  fu  il  seguente:  il  fideiiissor  dava  egli 
stesso  mandato  al  creditore  di  escutere  il  debitore  prin- 
cipale, onde  se  il  creditore  non  veniva  soddisfatto  da  questo, 
consumava  bensì  l'azione  del  credito,  ma  aveva  diritto  di 
regresso  in  base  al  mandato.  Nell'epoca  romano-ellenica, 
svanito  il  sentimento  della  consumazione  assoluta  iuris 
publici^er  effetto  della  litis  contestano,  si  usò  di  pattuirne 
la  rinuncia,  finché  Giustiniano  (a.  531)  non  ebbe  cancellato 
quest' ei3fetto  consuntivo  rispetto  ai  fideiussori,  come  in 
tanti  altri  e  non  sempre  evidenti  rispetti.  Da  questo  mo- 
mento la  libera  scelta  del  fideiussore  o  del  debitore  princi- 
pale non  ha  più  ragione  di  essere,  come  non  aveva  ragione 
di  essere  nel  diritto  classico  rispetto  al  fideiussor  indemni-- 
tatis^  e  Giustiniano  l' abolì  in  una  delle  sue  Novelle,  in- 
troducendo il  benefìctum  eoccussionis^  divenuto  nel  diritto 
odierno  elemento  naturale  della  fideiussione,  indice  del  suo 
carattere  accessorio.  È  tuttavia  escluso  il  beneficio  del- 
l'escussione nel  caso  di  cessazione  dei  pagamenti,  insol- 
vibilità notoria  del  debitore,  difetto  di  azione  (obbligo 
naturale),  negativa  del  debito  da  parte  del  fideiussore,  e 
può  essere  eliminato  anche  dalla  volontaria  rinuncia,  il 
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che,  forse  non  troppo  opportunamente,  è  tuttavia  sancito 
dal  nostro  Codice  (Cod.  civ.  art.  1907). 

Anche  il  diritto  di  regresso,  ora  elemento  naturale  della 
fideiussione,  non  era  affatto  connaturale  neirantica  orga- 
nizzazione deir  istituto.  Nella  vita  cittadina  fti  bensì  prov- 
veduto con  sanzione  speciale  allo  sponsor.  Già  in  tempo 
remoto,  la  legge  Publilia  aveva  introdotto  xm^actio  in  du- 
plum  (actio  depenst)  contro  il  debitore  che  non  avesse 
entro  sei  mesi  risarcito  il  suo  garante,  azione  che  si  fa- 
ceva valere  col  procedimento  più  rigoroso  della  manus 
iniectiOf  cioè  prò  iudicato  (anche  dopo  che  la  legge  Valila 
aveva  rimosso  questa  rigorosa  manus  iniectio  i'n  ogni  altro 
rapporto),  senza  diritto  di  respingere  la  manus  iniectio  nel 
debitore,  il  quale  doveva  o  dare  un  vindice  o  seguire  nella 
sua  casa  il  creditore:  il  cadere  delle  legis  actiones  non 
fece  che  sostituire,  coerentemente,  alla  manus  iniectio  la 
satisdatio  iudicatum  solvi.  Ma  quanto  al  fideiussore  egli 
restò  per  lungo  tempo  abbandonato  nel  regresso  éìVactio 
mandati  contraria  o  dXV  actio  negotiorum  gestorum  qua- 
lora, s'intende,  avesse  prestato  garentia  per  mandato  o 
concorressero  i  requisiti  di  una  negotiorum  gestio.  Il  rico- 
noscimento della  cessione  delle  azioni  indusse  ad  appro- 
fittarne anche  per  favorire  il  fideiussore,  al  quale  fu  con- 
cesso di  ottenerla  dal  creditore  mediante  una  finta  vendita, 
opponendo  Vexceptio  doli^  e  in  un  testo  di  Paolo  viene  pur 
concesso  in  guisa  abbastanza  strana  codesto  beneficium 
cedendarum  actionum^  anche  dopo  il  pagamento,  cioè  do- 
poché, secondo  i  principi,  il  debitore  è  liberato  e  Fazione 
consumata,  né  quindi  potrebbe  aver  più  luogo  una  cessione 
di  ciò  che  non  esiste.  Nel  diritto  comune,  la  cessione  di- 
venne regola.  Lo  stesso  beneficium  cedendarum  actionum^ 
oltre  al  beneficio  divisionis^  provvedeva  nei  rapporti  tra 
più  fideiussori,  nel  qual  riguardo  già  in  antico  aveva  prov- 
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veduto  a  stabilire  un'azione  dì  regresso  tra  gli  sponsori 
e  i  fldepromìssori  un'  altra  delle  tante  leggi  politiche  in 
materia  di  garentia  personale,  la  legge  Appuleia. 

2.  Il  riconoscimento  del  mandato  rese  possibile  di  ado- 
perare anche  questa  figura  di  contratto  in  funzione  di 
malleveria,  la  qual  forma  ha  i  pregi  ed  i  difetti  dell'isti- 
tuto che  allo  scopo  viene  adibito,  e  mentre,  giusta  la 
natura  del  mandato,  si  contrae  senza  forme  ed  anche  tra 
assenti,  d'altra  parte  si  corre  il  rischio  della  revoca  per 
morte  del  mandante  o  del  mandatario  prima  dell'esecu- 
zione. Il  beneficium  dìvisionis  fu  concesso  ah  origine  o  esteso 
anche  al  mandatario:  dai  testi  non  risulta  che  ci  fosse 
consumazione  processuale,  ma  potrebbero  anche  essere  in- 
terpolati. Il  mandato  in  tale  uso  è  distinto  dai  commen- 
tatori coU'epiteto  di  qualificato^  il  mandante  nelle  fonti 
stesse  è  detto  mandator. 

m 

Il  Pretore  ha  introdotto  anche  un  altro  libero  mezzo 
giuridico,  il  constitutum  debiti^  che  non  è  se  non  la  pro- 
messa di  adempiere  un'obbligazione  propria  o  altrui  gi^ 
esistente.  Per  vero  in  funzione  di  garentia  di  un'obbli- 
gazione altrui  il  costituto  era  di  raro  impiego  nel  diritto 
classico,  e  quest'ufficio  gli  viene  in  larga  misura  attri- 
buito soltanto  nella  legislazione  giustinianea,  per  effetto 
della  fusione  col  receptum  argentar iorum.  Era  nel  concetto 
classico  un  mezzo  per  fissare  un  termine  all'obbligazione 
di  generi  o  cose  fungibili,  e  giovava  altresì  a  munire  di 
azione  un'  obbligazione  naturale,  ma  Vactio  de  constituta 
pecunia  non  aveva  sua  base  tanto  nella  convenzione, 
quanto  nella  ragione  penale  di  reprimere  la  mancanza 
di  fede  del  costituente.  Giustiniano  estese  il  costituto  a 
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Ogni  oggetto  e  concesse  un  termine  di  grazia  di  10  giorni 
pei  costituti,  in  cui  il  termine  non  era  fissato.  Egli  ha 
esteso  altresì  al  costituto  il  beneficio  della  divisione.  Del 
resto,  ressenza  indipendente  del  costituto,  adibito  anch'esso 
contro  le  sue  origini  a  scopo  di  garentia,  si  rivela  forse 
più  chiaramente  che  non  nel  così  detto  mandato  quali- 
ficato: la  prestazione  del  costituente  di  un'obbligazione 
altrui  può  essere  diversa  non  solo  nelle  modalità,  ma  anche 
neirobbietto  stesso,  i  mutamenti  deirobbligazione  princi- 
pale non  si  riflettono  punto  sulF  obbligazione  del  costi- 
tuente, anzi  l'estinzione  stessa  dell'obbligazione  principale 
non  importa.  Nel  diritto  comune  i  nostri  pratici,  e  d'ac- 
cordo coi  pratici  sono  i  migliori  pandettisti  tedeschi,  riten- 
nero estinto  il  costituto. 

Il  costituto  in  una  delle  sue  forme  giova  a  garantire  anche 
un'obbligazione  propria,  è  in  altri  termini  una  garentia 
obbligatoria  derivante  dallo  stesso  debitore.  Tale  carattere 
hanno  nel  diritto  giustinianeo  anche  altri  istituti,  la  cui 
funzione  originaria  era  pure,  come  quella  del  costituto, 
un'altra:  la  caparra^  che  non  ebbe  nel  diritto  romano  ge- 
nuino se  non  carattere  probatorio  per  la  conclusione  del 
contratto,  e  la  clausola  penale^  nata  come  un  mezzo  per 
garantire  dei  rapporti  imperfettamente  tutelati  dal  diritto, 
e  forse  in  origine  il  solo  mezzo  per  obbligarsi  ad  altro  che 
a  danaro. 

11  giuramento  come  modo  di  garantire  la  propria  ob- 
bligazione venne  riconosciuto  nel  diritto  romano  solo  da 
un  rescritto  di  Alessandro  Severo,  e  solo  quale  mezzo  di 
convalidare,  eliminando  il  beneficio  della  restituzione  in 
intero,  l'obbligazione  del  minore.  Quel  liberale  e  audace 
interprete  del  diritto  romano  che  fu  il  glossatore  Martino 
fece  prevalere  contro  Bulgaro  nel  diritto  medioevale  la 
opinione,  che  l'atto  del  giuramento  confermasse  anche 
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r  obbligazione  non  validamente  contratta  dal  minore;  il 
diritto  canonico,  allargando  una  costituzione  di  Federico  I, 
portò  all'estremo  l'efficacia  del  giuramento,  facendone  la 
generale  sanatoria  di  tutti  gli  atti  nulli. 


3.  Negli  ordinamenti  odierni  le  garentie  reali  rappre- 
sentano precisamente  nell'essenza  loro  il  diritto  condizio- 
nato di  alienare  i  beni  del  debitore  per  soddisfarsi  di  un 
credito.  Oggidì  l'obbligazione  ha  una  tendenza  spiccata 
versò  il  patrimonio  del  debitore,  verso  la  sua  personalità 
patrimoniale,  se  così  si  vuol  dire,  e  non  soltanto  l'ese- 
cuzione si  fa  direttamente  sul  patrimonio,  ma  già  prima 
della  sentenza  e  dell'esecuzione  i  beni  del  debitore  sono 
quasi  vincolati  al  creditore,  il  qual  vincolo  si  rivela  in 
più  istituti  legislativi.  Laonde  le  garentie  reali  non  rap- 
presentano se  non  cause,  di  prelazione  a  favore  del  cre- 
ditore, che  in  questa  generale  direzione  si  vuol  assicurare 
un  posto  migliore.  Diversa  è  la  struttura  e  diversa  la 
funzione  della  garentia  reale  nell'ordinamento  primitivo: 
un  trasferimento  fiduciario  di  proprietà  o  un  trasferi- 
mento di  possesso  di  oggetti  al  fine  di  esercitare  sul  de- 
bitore una  specie  di  coazione  morale,  cioè  indurlo  a  sod- 
disfare l'obbligazione  per  riavere  la  cosa  sua.  Tale  è  la 
figura  originaria  della  fiducia^  dei  pignuSj  delle  misstones 
in  possessionem. 

L'evoluzione  del  diritto  romano  nell'epoca  classica  ha 
perfezionato  questi  primitivi  istituti,  e  ne  ha  mutato  l'es- 
senza genuina;  ma  circa  il  pegno  almeno  questo  svolgi- 
mento è  più  tardo  assai  di  quello  che  non  si  creda  in  quanto 
concerne  l'elemento  più  naturale,  secondo  la  nostra  co- 
scienza, cioè  il  diritto  di  vendere. 


J  -r 
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La  fiducia  è  un  vasto  istituto  non  destinato  esclusiva- 
mente a  scopo  di  garentia,  sebbene  questa  fosse  la  sua 
principale  applicazione.  Oscura  è  Torigine  deìVaciio  fidu-- 
cioè,  colla  quale  il  debitore  ripeteva  la  cosa  sua  una  volta 
soddisfatta  Tobbligazione  ;  probabilmente  fu  prima  azione 
pretoria  in  factum^  poi  azione  civile  e  di  buona  fede.  Col 
trasferimento  della  proprietà,  per  lo  meno  neir  epoca  del 
diritto  classico,  non.  soleva  andare  congiunto  il  trasferi- 
mento del  possesso,  e  l'ambito  AeWaciio  fiduciae,  come  era 
la  sua  natura  di  buona  fede,  fu  ampliato  in  guisa  da 
reprimere  ogni  abuso  del  creditore,  compreso  Tesercizio 
del  diritto  di  vendere,  che  qui  spettava  bene  al  creditore, 
ma  in  forza  della  proprietà  che  formalmente  egli  serbava 
suiroggetto.  Così  ordinata  la  fiducia,  era  abbastanza  ri- 
spondente al  suo  fine,  e  rimase  per  tutta  Tepoca  del  diritto 
classico  il  mezzo  più  in  voga  di  garentia  reale.  Dell'ori- 
gine, impressa  nella  sua  forma,  serbò  soltanto  un  difetto 
per  vero  assai  grave:  il  non  poter  l'oggetto  servire  di 
garentia,  se  non  per  un  solo  creditore. 


m 


'-^ 


4.  Il  pignusj  mero  trasferimento  del  possesso,  fu  len- 
tamente perfezionato  dal  Pretore  e  dalla  pratica  stessa. 
Il  Pretore  concesse  anzitutto  al  creditore  gl'interdetti 
possessori;  ma  l'ulteriore  perfezionamento  del  pegno  rap- 
presenta l'origine  dell'ipoteca,  che  presso  i  Romani  non 
fu  mai  nettamente  distinta  dal  pegno.  La  prima  appli- 
cazione fu  in  ordine  agli  strumenti  di  coltura  introdotti 
dal  colono  nel  fondo  preso  in  affitto  (invecta  et  illaia).  Alla 
pratica  che  tali  strumenti  dovessero  costituire  la  garentia 
del  prezzo  di  fitto  diede  sanzione  il  Pretore  sulla  fine 
della  repubblica  coli' interdetto  Salviano,  più  tardi  col- 
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Vactio  serviana  dirigibile  anche  contro  i  terzi,  e  dagl'en- 
vecla  et  illata  il  rapporto  venne  esteso  ad  ogni  altro  og- 
getto, foggiando  Vactio  serviana  utilis  o  quasi  serviana^ 
ohe  è  razione  ipotecaria.  L' interdetto  e  l'azione  non  mi- 
rano se  non  alla  presa  di  possesso,  quando  il  creditore 
alla  scadenza  non  sia  soddisfatto,  e  nel  complesso  V  ipoteca 
non  differisce  essenzialmente  dalla  fiducia,  la  quale  nel- 
Tepoca  storica  non  spogliava  punto  il  debitore  del  possesso 
e  del  godimento  deir  oggetto.  Essa  è  bene  indipendente 
dalla  mancipatio  e  dall'  in  iure  cessio,  ma  questo  è  tutt'altro 
che  un  vantaggio,  e,  data  la  segretezza  delF  accordo  e 
l'assoluta  assenza  di  pubblicità,  non  è  nemmeno- un  vaa- 
taggio  il  fatto  che  la  cosa  possa  essere  ipotecata  succes- 
sivamente a  più  creditori.  Se  la  fiducia  è  Caduta  nel 
diritto  giustinianeo,  ciò  non  fu  se  non  per  la  desuetudine 
in  cui  caddero  la  mancipatio  stessa  e  Vin  iure  cessio  nel- 
Tepoca  romano-ellenica,  almeno  in  Oriente,  dove  d'altra 
parte  non  esistevano  che  fondi  provinciali  e  i  modi  d'alie- 
nazione propri  del  diritto  romano  non  attecchirono  pro- 
babilmente mai.  A  maggior  garentia  del  creditore  si 
introdusse  1'  uso  di  aggiungere  all'atto  di  trasmissione  o 
consegna  dell'oggetto  dei  patti  speciali  :  o  il  patto  che  la 
cosa  rimanesse  pure  del  creditore,  non  pagato  alla  sca- 
denza (lex  commissoria) ,  o  il  patto  di  alienare  la  cosa, 
(pactum  distrahendij.  Solo  neir  ultimo  periodo  della  giuri- 
sprudenza classica  con  Ulpiano  si  nota  uno  svolgimento 
che  rappresenta  una  delle  tendenze  più  frequenti  dell'evo- 
luzione giuridica  e  di  cui  offre-  il  diritto  romano  nume- 
rosissimi esempi:  l'uso  costante  del  pactum  distrahendi 
fece  sì  che  si  intendesse  sottinteso,  qualora  non  fosse 
espressamente  dichiarato  il  contrario.  Così  il  ius distrahendi 
venne  ad  aggiungersi  e  a  sovrapporsi  al  ius  possidendi: 
così  mutò  l'antica  natura  delle  garentie  reali.  L'epoca  ro- 
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mano-ellenica  conferì  una  natura  più  recisa  a  questo  risul- 
tato; Costantino  abolì  la  lex  commissoria  e  Giustiniano 
sancì  che  il  patto  di  non  vendere  non  avesse  efficacia  se 
non  di  obbligare  il  creditore  a  tre  denuncie,  prima  di  ese- 
guire la  vendita. 


L'essenza  del  pegno  è  uno  dei  problemi  più  tormen- 
tosi della  scienza  giuridica  odierna;  problema  aggravato 
e  complicato  dalla  varietà  deiroggetto  del  pegno.  E  un 
diritto  reale  o  un  diritto  di  obbligazione?  La  tendenza 
sempre  dominante  a  spingere  verso  la  realità  ha  sua  radice 
principalmente  nell'azione  in  rem  e  nel  significato  intrin- 
seco delle  azioni  in  rem.  Se  non  che  nel  pegno  tornano 
in  guisa  caratteristica  le  espressioni  e  il  linguaggio  delle 
obbligazioni  :  ohliqatio  rei^  pignus  contrahitur^  tacita  ohli^ 
gatio.  In  realtà,  ciò  che  in  ultima  analisi  trattiene  dal 
conferire  natura  obbligatoria  al  pegno  è  la  spiccata  ten- 
denza verso  un  elemento  patrimoniale  di  fronte  air  im- 
manente carattere  personale  delle  vere  obbligazioni  nel 
diritto  romano;  ma  ora  che  questo  carattere  personale  è 
stato  sopraffatto  si  potrebbe  vincere  questa  ripugnanza. 

La  conversione  del  pegno  e  dell'ipoteca  in  una  facoltà 
di  vendere  amplia  l'oggetto  de>  pegno  a  ogni  elemento 
patrimoniale.  Qualunque  oggetto  alienabile  divenne  pos- 
sibile oggetto  di  pegno  e  d'ipoteca,  e  i  divieti  di  aliena- 
zione valsero  anche  divieti  di  costituzione  di  pegno.  Ma 
quest'ampliamento  pone  davanti  il  problema,  se  oggetto 
del  pegno  sia  la  cosa  o  il  diritto.  Certo  è  ripugnante 
ammettere  la  costituzione  di  diritti  su  diritti^  ma  è  forzato 
e  contrario  al  pensiero  ed  al  linguaggio  comune,  negli 
stessi  diritti  reali,  il  voler  dichiarare  che  il  pegno  è 
sempre  sulla  cosa,  nei  limiti  del  diritto  stesso.  Il  problema 
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si  complica  col  pegno  di  crediti,  del  pegno  stesso  (sub 
pignusj  e  dell' intero  patrimonio  e  in  alcune  figure  trava- 
gliate, quale  il  pegno  dell'  tmiversttas.  Forse  la  natura 
obbligatoria  del  pegno  facilita  il  compito;  oggetto  sarebbe 
la  prestazione,  come  nelle  obbligazioni. 

Fra  più  pegni  sullo  stesso  oggetto  risorge  lo  stesso 
rapporto  di  prelazione,  che  stabilisce  in  genere  il  pegno 
rispetto  alle  obbligazioni  non  munite  di  garentia  reale. 
Il  criterio  genuino  per  risolvere  le  collisioni  è  la  prece- 
denza in  tèmpo:  l'adagio  prior  in  tempore  potior  in  iure 
sorge  e  spicca  principalmente  in  materia  di  pegno  ed 
ipoteca.  1/ imperatore  Leone  nel  469  stabilì  una  preferenza 
a  favore  del  pegno  attestato  da  documento  pubblico  o 
da  istrumento  privato  :  è  una  fase  della  lotta  contro  la 
clandestinità,  che  aveva  dato  origine  anche  al  crimine  di 
stellionato.  Una  serie  di  pegni,  i  così  detti  pegni  taciti 
o  legali^  vennero  poi  privilegiati  su  tutti.  Lo  spirito  della 
nuova  epoca  ha  reso  necessaria  l'autorizzazione  pubblica 
per  procedere  alla  vendita  del  pegno  e  Giustiniano  ha 
interpolato  all'uopo  i  testi  classici,  come  risulta  da  ricordi 
letterari  e  altresì  dall'Editto  di  Teodorico,  Negli  ordina- 
menti odierni,  il  sistema  della  pubblicità  domina  tutto  il 
campo  ipotecario  ed  è  questo  anzi  il  motivo  storico  che 
ha  condotto  a  riordinare*  i  modi  pubblici  di  alienazione 
della  proprietà. 
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CAPITOLO  XIV. 
L' eredità. 

1.  L'eredità  romana  è  il  più  maraviglioso  esempio  di 
trasformazione  delle  funzioni  nell'organismo  del  diritto  : 
un  vasto  sistema  giuridico,  preordinato  nella  società  pri- 
mitiva in  tutte  le  sue  parti  a  una  funzione  politica  es- 
senziale, ma  sopravvivente  a  quella  costituzione  sociale 
per  adempiere  nella  sua  storica  vita  a  una  funzione  di- 
versa, in  origine  meramente  secondaria,  pur  mantenendo 
lungamente  intatta  ne'  suoi  principi  la  sua  costruzione 
fondamentale,  esaurita  via  via  per  una  serie  di  eccezioni 
e  adattamenti,  ma  solo  col  tramontare  del  mondo  romano 
interamente  abolita. 

È  il  campo  di  battaglia  e  di  studio  dei  principi  generali 
e  dei  principi  eccezionali,  tus  commune  e  tus  singulare  ; 
diritto  ed  aequitas^  logica  e  utilitas:  è  il  territorio  dei 
beneficia  legis. 

L'eredità  in  generale,  a  parte  i  residui  estrapatrimo- 
niali  resistenti  ancora  nello  stesso  diritto  giustinianeo,  si 
può  dire  che  operi  l'acquisto  in  blocco  del  patrimonio  di 
persona  defunta.  Nel  diritto  romano,  essa  non  è  che  una 
figura  speciale  nella  serie  delle  vere  e  proprie  successioni 
per  universitatem ;  ma  dalle  successioni  universali  tra  vivi, 
ora  tutte  andate  in  dileguo,  l'eredità  si  distingue  per  una 
sua  propria  caratteristica:  l'erede  acquista  (e  la  stessa 
parola  acquistare  è  inadeguata)  il  complesso  dei  rappòrti 
giuridici  quali  erano  in  capo  al  defunto,  subentrando  nei 
debiti  del  defunto  anche  al  di  là  dell'attivo,  negli  oneri 
di  qualunque  natura;  succede  insomma,  come  oggi  usa 
dire,  nella  posizione  istessa  del  defunto  rispetto  al  patri- 
monio, compresa  financo  la  sua  buona  o  mala  fede.  Ciò 
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e  non  altro  si  sforzavano  di  significare  le  formule  tra- 
dizionali €  continuazione  della  personalità,  rappresentanza 
del  defunto  >,  mere  immagina  a  buon  diritto  abbandonate 
come  concetti  giuridici,  ma  che,  come  metafore  e  modi 
di  dire  per  scolpire  al  vivo  la  posizione  dell'erede,  non 
meritano  di  essere  troppo  censurate. 

Per  esprimere  questo  pensiero  del  subentrare  nella  po- 
sizione del  defunto,  i  Romani  usano  le  espressioni  :  successzo 
o  succedere  in  ius  o  in  locum  (mortui^  defuncti)  o  anche, 
successio  in  locum  et  iuSy  e  due  volte  forse  successio  in 
omne  o  universum  ius^  formula  per  mero  equivoco  preferita 
nella  tradizione  dottrinale.  Conviene  infatti  por  mente 
che  elemento  caratteristico  non  è  Vuniversumj  che  gene- 
ralmente nelle  fonti  non  si  rileva.  I  giureconsulti  intendono 
mettere  in  luce  (e  ciò  non  è  guari  avvertito)  che  il  chia- 
mato succede  nel  carattere  subbiettivo  del  defunto:  ius, 
locum  et  ius  alludono,  come  le  analoghe  espressioni  ius 
Lata  0  ius  civitatisy  ad  una  posizione  subbiettiva,  non 
all'obbietto  patrimonale  ;  e  locum  et  ius  in  particolare  è 
quasi,  in  figura  di  sv  3rà  Suotv,  la  formula  modernissima 
<  posizione  giuridica  ».  Ogni  altra  successione  air  infuori 
dell'eredità  non  è  mai  detta  dai  Romani  in  ius,  ma  in  res^ 
sia  essa  in  res  singulasy  sia  per  universitatem.  Ciò  che  in- 
duce gli  scrittori  a  dar  rilievo  sWuniversum  è  V  intender 
ch'essi  fanno  la  locuzione  <  successio  in  ius  »  quale  uq 
equivalente  della  nostra  «  successione  nei  diritti  o  suc- 
cessione giuridica  »,  come  chi  dicesse  <  successio  in  omnia 
iura  »,  non  avvertendo  che  i  Romani  del  trapasso  di  di- 
ritti ragionano  sempre  come  trapasso  di  cose  corporaH  o 
incorporali,  e  succedere  i?i  ius  o  in  iura  usato  in  questo 
senso  ò  una  espressione  antiromana.  È  certo  nel  linguaggio 
odierno  e  nella  nostra  coscienza  una  strana  ironia  che 
succedere  in  ius  praticamente  venga  a  significare  appunto 


successione  nei  debiti  e  negli  oneiri,  non  nei  diritti;  ma 
la  cosa  torna  precisamente  così. 

■ 
2.  Senonchè,  scendendo  dalla  funzione  ad  una  intima 

organica  analisi  dell'istituto,  il  concetto  deir  eredità  ro^ 

Diana,  in  altri  termini  il  principio   cardinale,  cui  tutti 

gli  altri  si  riducono,  è  che  la  successione  patrimoniale 

iiella  forma  e  nell'ampiezza  descritta  dipende  dall'acquisto 

di  una  qtuiltficaj  d'un  titolo. 

L'eredità  romana  si  può  definire  «  l'acquisto  di  un  titolo 
personale,  di  una  qualifica,  in  conseguenza  della  quale  si 
è  chiamati  a  subentrare  nella  posizione  patrimoniale  del 
defunto  >. 

Tutta  quanta  la  struttura  dell'eredità  romana  si  rias- 
sume dommaticamente  nel  concetto,  che  essa  è  un  acqui- 
sto patrimoniale  indiretto,  mediato  ;  che  legalmente,  for- 
malmente essenziale  è  l'acquistò  del  titolo  personale,  il 
nome  di  erede,  da  cui  dipende  tanto  necessariamente  il 
subentrare  nel  patrimonio,  che  senza  di  esso  non  si  acqui- 
sta, pur  volendolo  il  defunto^  con  esso  si  acquista  tuttO;, 
anche  se  talora  il  defunto  ciò  non  voleva. 

Principi  conseguenziali  e  argomenti  di  questa  struttura 
sono  tutte  le  regole  fondamentali  dell'  eredità  romana, 
che  giova  richiamare  nel  loro  genuino  carattere: 

I.  €  Nemo  prò  patate  testatus^  prò  parte  intestatus  dece^ 
dere  potest  >.  L'eredità  è  deferita  o  dal  testamento  o 
dalla  legge,  in  base  a  un  rapporto  personale  col  defunto  : 
ma  le  due  delazioni  sono  tra  di  loro  incompatibili.  Se  vi 
è  un  erede  designato  dal  defunto,  il  presunto  successore 
ab  intestato  non  acquista  il  titolo  di  erede,  né  quindi  può 
subentrare  nel  patrimonio,  anche  se  il  defunto  ne  abbia 
assegnato  solo  una  parte  all'  erede  testamentario.  Questi, 
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che  solo  ha  il  titolo  di  erede,  in  forza  del  titolo  acquista 
tutto. 

IL  <  Diritto  di  accrescimento  ereditario  >.  Quando  più 
persone  sono  chiamate  a  succedere,  se  alcune  di  esse  ri- 
nunciano, o  non  possano,  o  non  vogliano  acquistare,  le 
parti  caduche  sono  acquisite  ai  coeredi.  Ciò  ha  luogo  anche 
se  gli  eredi  sono  testamentari  ed  esistono  successibili  ab 
intestato;  ha  luogo  anche  se  il  testatore  Tabbia  espressa- 
mente proibito:  infine  anche  senza  saputa  e  contro  la 
volontà  deir  erede  stesso^  il  quale  potrebbe  esserne  più 
pregiudicato  che  vantaggiato.  I  successori  legittimi  non 
possono  esser  chiamati  nelle  quote  caduche,  perchè,  di 
nuovo,  il  titolo  di  erede  essi  non  Thanno. 

III.  «  In  trasmissibilità  della  delazione».  L*  eredità  sol- 
tanto deferita  non  si  trasmette  air  erede  del  chiamato. 
La  delazione  non  chiama  direttamente  al  patrimonio,  ma 
air  acquisto  di  un  titolo  personale,  e,  come  è  chiaro  da 
questa  stessa  intrasmissibilità,  eminenlemente  personale. 

IV.  <  Istituzione  di  erede  ».  Il  testamento  contiene  es- 
senzialmente e  necessariamente  Y  istituzione  di  erede.  Se 
il  testatore  ha  lasciato  tutto  il  suo  patrimonio  senza  con- 
ferire il  titolo  di  erede,  allora  questo  titolo  lo  acquistano 
i  successibili  ah  intestato,  e  col  titolo  il  patrimonio  e  gli 
oneri  del  defunto.  Se  Y  erede  non  accetta,  tutto  il  testa- 
mento cade  (testamentum  destitutum  o  desertum).  L'asse- 
gnazione patrimoniale  è  invece  tanto  indifferente  che  il 
defunto  può  in  principio  elargire  tutto  il  suo  patrimonio 
a  .un  terzo  (legato),  e  lasciare  che  T  erede  subentri  in 
conseguenza  del  titolo  nella  sola  posizione  onerosa,  nei 
debiti. 

V.  «  Istituzione  ex  re  certa  ».  Se  il  testatore  ha  dichia- 
rato alcuno  erede  <  di  un  oggetto  determinato  »  o  anche 
«salvo  un  oggetto  determinato  »  (excepta  re  certa)^  questa 
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disposizione  pei  Romani  è  contradittoria  e  assurda.  Per 
tenere  in  piedi  T  istituzione  di  erede  e  il  testamento  do- 
vette la  giurisprudenza  prescindere  dall' assegnazione  di 
<M)sa  determinata,  fingere  come  non  fosse  stata  scritta. 

VI.  «  Revoca  del  testamento  anteriore».  Il  testamento 
posteriore,  ossia  la  posteriore  designazione  di  un  nuovo 
erede,  annulla  totalmente  il  testamento  anteriore,  anche 
se  le  disposizioni  patrimoniali  non  sieno  punto  incompa- 
tibili. 

VII.  «  Prelegato  o  legato  airerede  > .  Il  legato  alFerede 
unico  è  nullo  interamente  e  il  prelegato  a  un  coerede  è 
nullo  come  tale  per  una  parte  proporzionale  alla  sua  quota. 

L'erede  subentra  nel  patrimonio  in  conseguenza  del 
titolo,  inevitabilmente,  per  tale  necessità  giuridica  che 
opera  indipendentemente  dalla  volontà  del  defunto  e 
anche  contro:  è  logico  quindi  che  il  legato,  gravando 
sopra  un  patrimonio  già  suo,  si  debba  concepire  come  una 
sottrazione  fatta  airerede,  e  il  legato  attribuito  all'erede 
stesso  si  trovi  in  tutto  o  in  parte  annichilito  dalla  qualità 
di  erede. 

Tali  principi  sono  incompatibili  col  carattere  patrimo- 
niale deir  eredità.  La  dimostrazione  evidentemente  logica 
è  data  in  generale  (a  parte  le  iniquità  e  sovente  le  biz- 
zarie,  che  a  fil  di  logica  ne  derivavano)  dal  contrasto 
colla  volontà  del  defunto,  la  dimostrazione  storica  dal 
fatto  che  il  diritto  romano  li  ha  via  via  corretti  coH'uso 
di  espedienti  e  di  rimedi,  coir  introduzione  di  istituti  sin- 
golari, il  diritto  moderno  li  ha  tutti  aboliti.  L'induzione 
che  si  presenta  naturale  quando  un  istituto  si  trova  anche 

solo  in  parte  non  adatto  al  suo  scopo  è  che  esso  in  origine 
abbia  adempiuto  a  un'altra  funzione:  induzione  in  ogni 
caso  quasi  necessaria,  perchè  tutto  lo  svolgimento  del  di^ 
ritto  e  del  mondo  non  procede  altrimenti^  e  in  questo  pre* 
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2Ì0S0  e  unico  feXK)meQo  storico  che  è  il  diritto  romano 
ne  abbiamo  esempi  a  ogni  passo. 


3.  Ora,  Torigine  di  questa  singolare  struttura  deirere- 
dità  romana  per  cui  l'acquisto  del  patrimonio  dipende 
dair  acquisto  di  un  titolo  che  ormai,  ftiori  del  diritto  che 
esso  conferisce  sul  patrimonio  del  defunto,  è  titolo  vano^ 
si  può  riportare,  a  nostro  avviso,  colla  maggiore  certezza 
che  il  ragionamento  e  la  storia  consentono,  al  fatto  che 
nella  sua  primitiva  funzione,  anteriore  all'epoca  storica 
diJRoma,  Teredità  serviva  al  trapasso  delPautorità  sovrana^ 
della  potestà  sulla  famiglia,  non  già  sul  patrimonio  (1). 


(1)  A  oansar  gli  equivoci,  che  non  conferiscono  troppo  àUa  predsioiie 
delle  idee  (e  nella  questione  presente  n'ho  avuto  curiose  sperienze),  sono 
indotto  ancora  una  volta  a  dichiarare  categoricamente,  che  questo  con- 
cetto circa  l'origine  dell'eredità  non  solo  n^V  apprezzamento  e  nella  d^ 
mostrassione  (il  che  basterebbe  per  l'originalità,  ma  noli  ò  ciò  di  coi  più 
mi  euro),  ma  neWenunciamone  stessa  è  assolutamente  nuovo  e  mio. 

Fu  per  la  prima  volta  espresso  nelle  Bes  manc^n,  Boma  1888-89, 
pag.  822,  n.  1  e  in  BvMet.  delVIst  di  dir.  rom.  1889,  p.  249;  e  in  parte 
dimostrato,  argomentando  dal  carattere  politico  della  famiglia  antica,  dal- 
l'analogia dell'ordine  successorio  tipico  del  diritto  pubblico  di  Boma  (de- 
sigBazione  da  parte  del  predecessore)  colla  successione  tipica  e  premi* 
nente  del  diritto  privato  romano  (il  testamento)  e  dalla  massima  Nemo 
prò  parte  testatus  prò  parte  intestaùus  etc.  Nel  1890  Scialoja  v'aggiunse  il 
peso  della  sua  autorità  in  una  breve  comunicazione  all'Istituto,  occapàn» 
dosi  di  ribattere  alcune  obbiezioni,  principalmente  quella  nascente  dal- 
l'intrasmissibilità  delle  azioni  penali,  ch'egli  spiega  col  principio  nossalef 
spiegazione  forse  più  plausibile,  certo  più  cauta,  della  mia  che  il  prin- 
cipio possa  essere  una  reazione  portata  dal  sorgere  delle  azioni  contrat- 
tuali. Scialoja  aveva  per  l' innanzi  asserito  non  la  derivaeione  della  sue- 
eeesione  patrimoniale  dalla  sovrana,  ma  l'analogia  delle  due  per  il  fìitto 
ohe  nella  successione  ereditaria  il  patrimonio  passa  come  un  tutto  nel- 
l'erede. Ma  nò  io  né  Scialoja  abbiamo  avuto  per  lungo  tempo  piena  con- 
sapevolezza che  l'idea  circa  la  derivazione  fosse  anche  nell'enunciato  cosi 
assolutamente  nuoya  :  furono  gli  strani  nomi,  strani,  dico,  relativamente 
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Un  argomento  preliminare  è  fornito  dal  òonfronto  delle 
altre  successioni  universali  parallele  air  eredità.  Se  T  acqui- 
sto del  patrimonio  del  defunto  dipende  dairassunzione  di 
un  titolo,  negli  altri  casi,  in  cui  la  successione  univer- 
sale si  opera,  essa  dipende  precisamente  dall'assunzione  di 
una  potestà  familiare.  La  successione  universale  si  attua 
pei  Romani  nelle  seguenti  ipotesi: 

r  Quando  una  persona  è  ridotta  in  schiavitù.  Chi 
diventa  padrone  dello  schiavo  colla  potestas  dominica  acqui- 
sta anche  il  patrimonio. 

2^  Quando  la  donna  sui  iuris  viene  ad  assoggettarsi 
alla  manus  (conventio  in  manum). 

3*  Quando  una  persona  sui  iuris  è  arrogata,  cioè  viene 
ad  assoggettarsi  alla  patria  potestas  di  un  altro  pater^ 
familias. 

L'origine  di  tali  istituti  sì  perde  nella  notte  dei  tempi, 
e  la  progressiva  evoluzione  del  diritto  non  ha  esaltato^ 
ma  via  via  alterato  T  essenza  pura  della  successione  uni- 
versale, già  sin  dal  tempo,  in  cui  spuntarono  dei  diritti 
patrimoniali  così  strettamente  legati  alla  persona,  che 
non  possono  cessare  di  appartenerle  senza  cessar  di  esi- 
stere, le  servitù  personali,  ad  esempio.  Salvo  la  riduzione 
in  ischiavitù,  la  successio  per  universitatem  si  può  dire 
sparita  nel  diritto  giustinianeo.  Invece  fuori  dei  casi  enun- 
ciati non  era  possibile  trasmettere  in  blocco  tutto  il  pa- 
trimonio, operando  una  vera  successione  universale,  in  cui 


a  questo  concetto,  citati  da  coloro  che  Taocettarono  (gli  avversari  T  hanno 
sempre  attribuita  a  me)  Hdlder,  Caq,  Kuntze...,  che  mi  trassero  alla  ri- 
cerca e  a  questo  risultato. 

Iia  dimostrazione  presente  ò  riassunta  dai  miei  due  scritti,  l'uno  del- 
l'anno 1891  (letto  nel  1890  e  gik  preparato  innanzi),  l'altro  del  1895,  en- 
trambi inseriti  nel  cit.  BuUettìno:  alcune  aggiunte  sono  state  general- 
mente suscitate  da  posteriori  obbiezioni. 

Non  nuova  del  tutto  è  la  /brmi^  do mmatica  (p.  485)  ;  non  dico  il  concetto» 
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passano  con  un  solo  atto  tutti  i  diritti ,  anche  quelli  altri- 
menti in  trasmissibili  per  mancanza  di  commercium  :  lo  stesso 
erede  pretorio  (honorum  possessorj  o  il  honorum  empier 
<  fido  se  herede  agii  ».  Si  può  andare  più  in  là,  e  asserire 
che  la  successione  universale  fu  la  prima  forma  di  suc- 
cessione giuridica  riconosciuta,  appunto  perchè  non  ope- 
rava direttamente  un  acquisto  patrimoniale  :  risalendo  ai 
tempi  oscuri,  in  cui  ne  viene  a  esser  collocata  V  origine, 
si  giunge  a  un  punto,  in  cui  nessun  diritto  si  poteva 
trasmettere  all' infuori  della  proprietà,  e  questa  si  tras- 
mette, perchè  il  diritto  si  confonde  coirobbietto.  In  altri 
termini,  si  conosceva  il  trasferimento  delle  cose,  non  si 
conosceva  né  si  concepiva  il  trasferimento  dei  diritti,  la 
vera  successione  patrimoniale. 

Senonchè  V  argomentazione  fondamentale  per  la  tesi 
avanzata  è,  che  i  principi  della  eredità  romana  in  gran 
parte  disadatti  e  repugnanti  alla  funzione  di  trapasso  pa- 
trimoniale sono  invece  tutti^  non  uno  eccettuato^  essenziali 
al  trapasso  della  sovranità,  o  almeno  adatti  a  questo  e 
—  ciò  che  storicamente  vale  altrettanto,  quanto  Tessere 
essenziali  —  conformi  al  modo,  con  cui  la  sovranità  usava 
trasmettersi  presso  i  Romani.  Giova  singolarmente  ri- 
chiamarli. 

<  Incompatibilità  della  successione  testamentaria  e  le- 
gittima >.  Quando  il  sovrano  è  designato  in  uria  forma, 
non  se  ne  ammette  contemporaneamente  un  altro  desi- 
gnato in  guisa  diversa.  Considerando  appunto  la  primi- 
tiva funzione  dell'eredità,  si  può  ben  parlare,  come  fa 
Pomponio,  di  una  «  naturalis  pugna  >  tra  le  due  succes- 
sioni, e  si  può  ripetere  in  proposito  il  ciceroniano:  ^nec 
unquam  factum  est>. 

Io  dissi  già  temperatamente  che  una  simile  condizione  di 
due  sovranità  emananti  da  fonte  diversa  «  è  assurda  o  può 
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parere  assurda  >  e  il  motto  ciceroniano  «  si  può  forsanco 
ripetere  in  proposito  >  ;  ma  un  naturale  spìrito  di  reazione 
all'idea  nuova  ha  condotto  persino  ad  asserire  con  si- 
curezza tanto  maggiore  quanto  meno  giustificata  che  tale 
incompatibilità  non  esiste,  che  la  contemporanea  diversa 
designazione  di  due  sovrani  non  è  assurda.  Lasciando  da 
parte  la  logica  che,  a  quel  che  sembra,  non  è  più  di 
moda,  dacché  Bacone  e  Spencer  han  tratto  giù  dal  soglio 
Aristotele,  io  non  ho  scoperto  nei  fatti  di  tutta  la  storia 
antica  dei  Romani  o  dei  Galli  Tettosagi  o  della. storia 
moderna  d'Inghilterra  o  di  Tartaria  un  ordine,  un  momento 
in  cui  compaia  un  simultaneo  pacifico  impero  di  più  so- 
vrani designati  in  modo  diverso, 
<  Diritto  di  accrescimento  >.  Nella  sovranità  collegiale 

la  morte  o  la  rinuncia  dell'uno  non  può  che  trasmetterne 
il  diritto  e  l'esercizio  negli  altri.  Che  i  magistrati  col- 
legiali romani  dovessero  provvedere  a  completarsi  in  caso 
di  deficienza  di  un  membro,  anche  se  si  volesse  ritenere,  non 
proverebbe  nulla  :  perchè  intanto,  prima  che  ciò  avvenga, 
la  sovranità  intera  è  necessariamente  devoluta  al  super- 
stite 0  ai  superstiti.  Ma  il  fatto  non  è:  non  si  rielesse 
un  collega  il  primo  re  di  Roma,  non  usavano  comple- 
tarsi i  tribuni  della  plebe,  non  si  completano  i  tribuni 
militari  con  potestà  consolare,  non  si  completò  il  colle- 
gio de'consoli  nel  216,  nel  208,  neir84,  ner68  a.  C,  non 
si  completò  il  collegio  dei  pretori  nel  184,  non  si  rielesse 
un  collega  nella  censura  Àppio  Claudio,  non  si  rielessero 
un  collega  nel  consolato  Caligola,  Nerone,  né  sempre  si 
rielessero  un  collega  gli  imperatori.  S'intende  che  nel 
regime  e  nello  spirito  della  repubblica,  in  cui  la  collegia- 
lità non  è  che  sorga  la  prima  volta,  ma  diviene  stabile 
e  caratteristico  sistema  politico,  la  cosa  fu  vista  talora 
di  mal  occhio  ^  nondimeno,  pur  durante  la  repubblica,  tanto 


^ 
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r  esercizio  della  sovranità  esclusiva  da  parte  del  magi- 
strato superstite,  quanto  il  passar  sopra  alla  nomina  sup- 
pletiva non  apparvero  mai  quale  una  costituzionale  in- 
frazione, onde  a  ragione  il  Mommsen  pronuncia,  che  il 
compimento  di  queirelezione  complementare  non  era  le- 
galmente richiesto. 

<  In  trasmissibilità  assoluta  della  delazione  >.  La  chiamata 
air  impero  è  eminentemente  personale. 

<  Necessità  deir  istituzione  di  erede  e  indifferenza  del- 
Tassegnazione  patrimoniale  >.  Principio  essenziale  se  lo 
erede  era  appunto  il  sovrano;  e  con  questa  ipotesi  sol- 
tanto si  comprende  come  mai  fino  a  tempi  storici  avan- 
zati si  potesse  lasciare  all'erede  il  mero  titolo  cogli  oneri 
inerenti,  e  sottrargli  per  intero  il  patrimonio.  Il  conte- 
nuto patrimoniale,  si  vede,  è  estraneo  air  eredità  nella 
sua  genuina  essenza  ;  ne  doveva  dunque  avere  nelle  ori- 
gini un  altro. 

<  L'assurdità  dell' istituzione  di  erede  in  una  cosa  de- 
terminata», la  <  revoca  assoluta  del  testamento  per  un 
nuovo  testamento  »,  ossia  per  una  nuova  istituzione,  sono 
conseguenze  essenziali,  dato  che  T  erede  sia  un  nuovo  si- 
gnore, e  la  designazione  di  questo  nuovo  sovrano  lo  scopo 
del  testamento. 

Dall'altra  parte,  compatibile  pienamente  colla  succes- 
sione sovrana  è  la  coeredità.  Se  anche  fosse  altrimenti 
nella  civitas  romana^  vale  a  dire,  se  anche  il  più  rìgido 
principio  monarchico  avesse  imperato  nella  primitiva  ci- 
vitas,  nulla  di  strano  che  la  famiglia  seguisse  o  antici- 
passe in  questo  particolare  un  diverso  tipo.  Gruppi  sot- 
tostanti, che  appunto  hanno  una  diversa  costituzione 
dall'  organismo  superiore,  sono  così  frequenti  nella  storia 
e  nel  mondo  attuale  che  si  può  essere  dispensati  dal  ri- 
cordarne gli  esempi.  Ma  fa  mestieri  appena  di  richiamare 
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dia  mente  che  Roma  è  il  dominio  classico  della  colle- 
gialità rispondente  a  capello  alla  coeredità  ;  che  il  principio 
della  collegialità  non  si  è  mai  smarrito  nemmeno  sotto 
r impero  e  se  anche  si  vuol  porre  una  data  iniziale  alla 
collegialità  nella  cwttas,  essa  è  più  antica  della  più  an- 
tica  memoria  che  noi  abbiamo  di  coeredità  nella  famiglia, 
ed  è  più  che  gratuito  il  ritenere  che  la  fondazione  della 
repubblica  recasse  sotto  questo  riguardo  un  principio 
nuovo:  Romolo  e  Tito  Tazio  nella  leggenda  regnano  come 
colleghi:  dovevano  regnare  insieme  i  due  figli  di  Anco, 
erano  designati  a  regnare  come  colleghi  Àrunte  e  Tar- 
quinio;  la  leggenda  o  il  prammatismo  costituzionale  at- 
tribuisce a  Servio  il  proposito  di  nominare  stabilmente 
due  colleghi  annali  invece  di  un  re.  Ciò  che  reca  di  nuovo 
la  repubblica,  lo  ripeto  ancora,  è  il  fatto  elevato  a  sistema; 
ma  è  del  resto  abbastanza  ragionevole  e  verosimile,  che 
il  fatto  abbia  preceduto  e  suggerito  il  sistema. 

Se  si  vuole  andare  più  lontani  nel  tempo  e  quindi  fuori 
di  Roma,  in  un  popolo  affine  di  razza  e  di  tradizioni, 
ecoo  che  la  pluralità  di  sovrani  annali  o  perpetui,  ere- 
ditari 0  elettivi,  è  un  sistema  che  si  ritrova  nella  Grecia 
dei  tempi  eroici,  in  un  periodo  anteriore  alle  origini  di 
Roma:  il  sistema  che  regge  le  due  città  in  cui  s'incentra 
la  storia  ellenica,  Atene  e  Sparta,  il  sistema  di  cui  ci 
offrono  ricordo  le  leggende  omeriche  e  preomeriche  ;  e  se 
Ulisse  dichiara  ch'esso  è  cattivo  (oùk  àyoSòv  TroXuxoepov^'i?), 
è  lecito  supporre  che  il  savio  principe  rievocasse  nella 
mente  la  triste  prova  che  a  tempo  dei  suoi  padri  aveva 
fatto  nel  regno  di  Tebe,  nonché  nella  prima  delle  due 
crociate  bandite  contro  di  quello. 

Quanto  al  numero  illimitato  dei  colleghi  è  naturale 
che  non  si  ritrovi  in  organismi  primitivi  quella  fissità 
di  ordini  costituzionali  degli  Stati  più  progrediti.  Chi  si 
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facesse  tale  illusione  avrebbe  nello  spirito  V  immagine  dei 
grandi  Stati  moderni.  <  É  un'altra  proprietà  della  mente 
umana,  diceva  il  Vico,  che  ove  gli  uomini  delle  cose  lon- 
tane e  non  conosciute  non  possono  farsi  nessun'  idea,  le 
stimino  dalle  cose  loro  conosciute  e  presenti.  »  Per  il  di- 
fetto di  regole,  di  fissità  negli  ordini  primitivi  giova  ri- 
chiamare ciò  che  ne  scrisse  T  acutissimo  talento  storico 
del  Manzoni  nel  suo  discorso  sui  Longobardi.  Ma  nella 
presente  questione  i  fatti  sono  ancora  nella  storia  e  nel 
diritto  pubblico  di  Roma:  non  era  fisso  il  numero  dei 
tribuni,  che  fu  di  due,  di  cinque,  di  dieci,  financo  di  un- 
dici, secondo  la  leggenda,  e  ciò,  dice  Tito  Livio,  conforme 
alla  legge  «  quae  numero  nunquam  definito  tribunis^  modo 
ut  relinquerentur  sanciret.  »  Non  era  limitato  il  numero  dei 
membri  di  quella  suprema  magistratura  dei  tribuni  mi- 
litari con  potestà  consolare,  di  cui  si  contano,  a  intervalli 
liberi,  ora  tre,  ora  quattro,  ora  cinque,  ora  otto;  si  ebbe 
più  volte  un  console  solo,  e  viceversa  due  volte  si  ebbero 
financo  due  dittatori,  e  d'altra  parte  il  dittatore  non  è 
che  un  collega  maggiore  del  console,  come  il  pretore  uno 
minore.  Non  era  fisso  il  numero  dei  pretori,  quando  il 
senato  poteva  sopravvenire  e  giudicare  che  vi  erano  ab- 
bastanza pretori  :  <  satis  praetorum  esse^  »  né  il  numero 
degl'  imperatori,  quando  se  ne  designano  ora  uno,  ora  due, 
e  una  volta  per  lo  meno  tre  a  un  tempo,  né  infine  la 
divisione  dell'  impero  d'  ()riente  e  d'Occidente  è  altro,  nel- 
l'ordine e  nello  spirito  suo,  che  un  sistema  collegiale  al- 
ternantesi  liberamente  coll'unità  del  potere  supremo.  S' in- 
tende che  di  questa  facoltà  di  creare  o  proporre  un  numero 
vario  di  titolari  non  si  abusa,  dato  lo  scopo  della  trasmis- 
sione della  sovranità;  e  quindi  nella  tradizione  un  certo 
ordine  fisso  si  conserva,  ma  é  pur  naturale  che  di  questa 
facoltà,  la  quale  esiste  nella  magistratura  pubblica,  ha 
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una  giustificazione  nel  pensiero  di  evitare  la  vacanza 
nella  suprema  autorità  —  motivo  originario  della  collegia- 
lità sopraiSatto  dal  nuovo  intento  di  garentia  politica  nel 
regime  repubblicano  —  la  quale  è  avvertita  dal  Mommsen 
e  dagli  scrittori  di  diritto  pubblico  romano,  si  facesse  un 
uso  assai  più  libero  nel  nuovo  scopo,  cui  doveva  servire 
l'eredità. 


4.  Procediamo  oltre.  Anche  i  principi  deir  eredità  non 
concernenti  propriamente  il  concetto  organico  dell'istituto, 
la  sua  struttura,  bensì  le  condizioni  di  capacità  dell'eredi- 
tando e  deirerede,  solo  nella  primitiva  sua  funzione  hanno 
senso  e  acquistano  valore  essenziale.  Il  filiusfamilias  non 
ha  un  patrimonio  suo,  ma  può  compiere  qualunque  atto 
patrimoniale,  può,  col  consenso  paterno,  fare  anche  dona- 
zioni a  causa  di  morte,  ma,  pur  col  consenso  paterno,  è 
incapace  di  far  testamento.  Chi  non  vede  che  soltanto  il 
•pater,  il  sovrano,  può  designare  il  successore  nella  signoria 
sulla  famiglia?  Erano  pure  incapaci  in  antico  di  far  testa- 
mento le  donne  e  non  solo  nelle  forme  pubbliche  dell'atto, 
il  che  si  suole  spiegare  coli' intervento  dei  comizi,  ma 
altresì  nella  forma  privata  del  così  detto  testamento  per 
aes  et  libram.  Si  ricordi  pure  che  mentre  gli  estranei  chia- 
mati non  acquistano  la  qualità  di  erede,  se  non  mediante 
espressa  adizione^  il  filiusfamilias ,  il  swws,  succede  ipso  iure 
necessariamente  e  senza  interruzione,  come  nelle  mo- 
narchie. 

Oltre  al  concetto,  ai  principi  fondamentali  di  struttura 
dell'eredità  romana,  essenziali  alla  trasmissione  di  sovra- 
nità 0  compatibili  certo  e  conformi  allo  spirito  della  so- 
cietà romana,  oltre  alle  regole  circa  la  capacità  dei  subbietti, 
l'ereditando  e  l'erede^  anch'esse  inerenti  pur  sempre  al  tra- 
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passo  di  sovranità  e  talora  incomprensibili  fuor  di  questa 
ipotesi,  argomento  diretto  di  conferma  è  Vohbietto  istesso 
della  successione  ereditaria.  Certo  non  solo  classicamente^ 
ma  storicamente  (non  pare  sia  inutile  insistervi)  il  com- 
plesso personale  della  famiglia  sì  scinde  alla  morte  del 
pateì^familias^  né  quindi  si  può  in  niun  modo  ereditare  una 
qualunque  potestà  familiare:  se  così  fosse,  la  ricostruzione 
e  la  dimostrazione  presente  per  via  di  argomenti  indiretti 
non  avrebbe  senso;  ma  tuttavia  nel  contenuto  e  nel  carat- 
tere róbbietto  della  successione  ereditaria  trascende  an- 
cora la  natura  e  i  fini  della  patrimonialità.  Passiamo  sopra 
al  patronato,  alle  opere  dei  liberti,  ai  sepolcri:  parlano 
un  chiaro  linguaggio  i  sacra,  durati  per  lo  meno  fino  al- 
Tepoca  di  Cicerone  e  di  Valerio  Fiacco,  e  di  cui  forse  in  più 
testi  giustinianei  le  tracce  scomparvero  per  interpolazione. 
Il  culto  familiare  è  una  funzione  degli  organismi  politici 
nell'evo  antico;  e  il  concetto  dei  sacra  privata  di  fronte 
ai  sacra  publica  non  esprime  un'opposizione  di  principi, 
bensì  un'antitesi  di  sfere  distinte:  il  carattere  originario 
dell'opposizione  tra  pubblico  e  privato. 

Senonchè  la  stessa  successio  in  ius  non  è  un  regime  equo 
in  armonia  coi  fini  patrimoniali.  Se  l'eredità  avesse  mera- 
mente la  funzione  di  trapasso  del  patrimonio  del  defunto 
nella  persona  dell'erede,  non  altro  che  l'attivo  avrebbe 
a  trasmettersi  neirerede,  perchè  il  patrimonio  è  solamente 
ciò  che  residua,  dedotti  i  debiti,  né  i  Romani  fuori  del- 
l'eredità iijtesero  mai  la  cosa  altrimenti.  A  spiegar  le 
origini  di  un  simile  aggravamento  nella  posizione  del- 
l'erede, quale  è  ordinato  nella  successio  in  ius,  si  suol  far 
ricorso  all'  interesse  di  creditori  e  air  idea  che  il  patri- 
monio del  debitore  debba  essere  la  garentia  dei  debiti. 
Simile  ipotesi  non  regge  sotto  nessun  aspetto.  L'origine 
dell'eredità  romana  e  della  successio  in  ius,  che  n'è  un 
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elemento,  si  perde  nella  notte  dei  tempi,  laddove  V  idea 
che  l'obbligazione  conferisce  un  diritto  sul  patrimonio,  e 
non  sulla  persona  del  debitore,  si  è  svolta  in  epoca  sto- 
rica. Si  avverta  ancora  che  l'istituto  della  successio  in 
ius  è  così  poco  ordinato  per  la  garentia  dei  creditori  che 
può  arrecare  la  loro  rovina  con  probabilità  uguale,  se  non 
maggiore.  Il  defunto  era  persona  sicura  e  agiata,  Terede 
di  dubbia  onestà  e  oberato  di  debiti  :  or  bene,  per  effetto 
della  confusione  dei  due  patrimoni,  i  creditori  deirerede 
concorrono  con  quelli  del  defunto  e  sottraggono  loro  pre- 
cisamente quella  garentia  che  sarebbe  stata  per  loro  sta- 
bilita. E  lasciamo  pure  altre  conseguenze  ;  lasciamo  pure, 
che  il  succedere  nella  buona  o  mala  fede  del  defunto  non 
ha  nulla  che  vedere  coir  interesse  dei  creditori.  Ma  le 
nazioni  più  commerciali,  l'Inghilterra  e  T America,  in- 
dipendenti dalla  tradizione  romana,  ignorano  affatto  la 
successio  in  ius.  D'altra  parte  quella  ipotesi  può  accon- 
tentare, perchè  gli'  scrittori  moderni,  trascinati  più  dal 
loro  istinto  moderno,  che  dalle  loro  cognizioni  dell' an- 
tico, hanno  l'occhio  all'eredità  come  è  ora,  in  cui  questo 
solo  elemento  regolare  dell'eredità  romana  bene  o  male 
vive  ancora  e  ci  occupa  o  ci  travaglia:  ma  nell'eredità 
romana  esso  è  coordinato  coll'altra  serie  di  principi  tanto 
più  originali,  per  i  quali  siffatta  spiegazione  non  è  sol- 
tanto fallace,  ma  assurda.  Il  vero  è  che  soltanto  gli  Stati 
sono  tenuti  integralmente  per  le  obbligazioni  e  gli  oneri 
delle  generazioni  anteriori,  e  il  nuovo  signore  è  obbligato 
quale  rappresentante  del  gruppo  che  non  muore  mai;  e 
appunto  perchè  la  famiglia  romana  era  un  perenne  or- 
ganismo politico,  e  l'erede  in  origine  un  successore  nel 
potere  sovrano,  le  obbligazioni  passavano  integralmente 
in  lui  e  si  perpetuavano. 
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5.  Ma  un  argomento  laminosissimo  dì  questa  origine 
deir  eredità  da  una  trasmissione  della   sovranità  è  la 
preminenza  del  testamento  nel  diritto  di  Roma,  nella  co- 
scienza del  suo  popolo:  vera  tortura  degli  storici  moderni. 
Essa  vi  sta  a  rappresentare  la  designazione  del  successore 
eseguita  dal  predecessore  quale  vige,  negli  ordini  politici 
di  Roma,  come  requisito  esclusivo  o  concomitante,  ma 
sempre  immanente  (e  il  riscontro  deve  ben  farsi  nei  ca- 
ratteri generali  e  immanenti,  non  ne'  caduchi  e  nei  par- 
ticolari) per  la  nomina  di  re,  magistrati,  imperatori  in 
una  tradizione  ininterrotta,  che  va  dal  mitico  cittadino 
di  Cure  airultimo  imperatore  legittimo  d'Occidente,  con- 
tinua neirimpero  d'Oriente  e  nei  ducati  bizantini,  e  fino 
al  secolo  scorso  nello  Stato  moderno^  che  dall' agognata 
Costantinopoli  apprese  la  religione,  le  lettere  e  le  arti,  il 
carattere  e  il  titolo  dell'  impero.  Certo  nell'ulteriore  svi- 
luppo costituzionale  della  repubblica,  la  designazione  da 
sola  non  investe  il  successore  del  titolo  e  del  grado  di 
magistrato  o  anche  è  svanita,  rimanendone  vestigia  for- 
mali ;  ma  è  questo  appunto  il  frutto  di  un  ulteriore  svi- 
luppo  costituzionale,  onde    la   fonte   della    sovranità  si 
trasporta  dal  magistrato  ne'comizi,  onde,  soggiungiamo, 
ai  limiti  deWannalità  e  della  collegialità  si  riunisce  quel 
momento,  che  allo  spirito  moderno  sembra  per  avventura 
più  caratteristico  del  regime  repubblicano,  Velezione  del 
magistrato;  uno  sviluppo,  di  cui  nelle  singole  magistra- 
ture seguiamo  le  fasi,  dalla  formale  proposta  del  successore 
ai  comizi  al  diritto  mero  di  presiedere  e  regolare  l'as- 
semblea elettorale,  proclamare  l'eletto,  finché  col  prepotere 
dei  comizi  tutte  le  magistrature,  vecchie,  nuove,  ordinarie, 
straordinarie,  divengono  elettive,  usurpando  i  comizi  in 
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momenti  drammatici  della  storia  di  Roma  anche  la  fa- 
coltà di  deporre  il  magistrato.  E  nondimeno  anche  nel 
regime  repubblicano  avanzato  perdura  la  mera  designa- 
zione del  magistrato  in  carica  nella  nomina  del  dittatore, 
del  maestro  dei  cavalieri,  nella  cooptazione  ai  sacerdozi, 
in  cui  si  conserva  più  a  lungo  il  carattere  primitivo, 
compreso  lo  stesso  nome  di  re,  ed  è  concepita  sempre, 
come  si  esprime  energicamente  il  Mommsen,  quale  un 
diritto  del  magistrato  in  carica.  Astrattamente  del  resto 
la  designazione  non  è  forse  un  concetto  diverso  dal  rele- 
zione: la  persona  o  il  corpo,  in  cui  la  sovranità  ha  sede, 
investe  il  temporaneo  depositario.  Sostenere,  come  alcuno 
fa,  contro  la  tradizione  e  contro  la  tendenza  delVevolu-- 
zione  seguita  ^  ritroso,  che  la  monarchia  romana  fosse 
ereditaria  è  un  errore,  nascente  dal  fallace  preconcetta 
—  quanto  è  duro  spogliarsi  del  sentimento  moderno!  — 
che  la  monarchia  primitiva  s'abbia  a  intendere  una  isti- 
tuzione ereditaria.  La  monarchia  ereditaria,  nel  senso  che 
s'intende  da  noi  la  parola  ereditario,  non  si  è  consolidata 
che  in  fasi  ulteriori  di  sviluppo,  là  dove  non  fu  arrestata 
nel  suo  movimento,  come  presso  i  Greco- italici;  ma  per 
un  lungo  periodo  a  partir  dalle  origini  le  monarchie  me- 
dioevali e  le  orientali,  il  sacro  romano  impero  e  T impero 
dei  Califfi  si  perpetuarono  per  designazione.  Spira  Amleto 
designando  il  successore  e  l'avrebbe  designato  il  defunto 
imperatore  Kung-su  prima  di  uccidersi  o  di  essere  ucciso. 
L'anarchia  invade,  quando  per  avventura  la  designazione 
manca.  Come  durò  persino  in  Francia  fino  al  secolo  XIII, 
la  stessa  successione  del  primogenito  o  la  conservazione 
in  generale  del  trono  nella  propria  famiglia  non  è  altri- 
menti assicurata  per  lunga  pezza  che  assumendo  il  figlio 
primogenito  qual  correggente.  Nel  mondo  moderno  la 
primogenitura  sovrana  è  il  precedente  storico  del  mag- 

BoH^ANTi:.  —  Diritto  romano,  29 
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giorasco;  nel  mondo  romano  dal  testamento  si  rìsale  nella 
preistoria  alla  designazione  sovrana.  La  Bibbia  istessa  ci 
presentala  designazione  del  successore  meditata  da  Abramo, 
attuata  da  Isacco  a  favore  di  Giacobbe,  da  Giacobbe  stesso 
a  favore  di  Giuda,  contro  Ruben.  E  nelle  monarchie  as- 
solute, la  designazione  da  parte  del  sovrano  regnante 
risorge  sempre  necessariamente  nei  casi  di  dubbiezza 
ereditaria  o  per  ragioni  di  convenienza  da  essere  apprez- 
zate dal  sovrano  o  infine  allo  spegnersi  di  una  dinastia  : 
le  celebri  successioni  austriaca  e  spagnola  insegnino. 

Finalmente  una  simile  ricostruzione  si  concilia  col  ca- 
rattere  politico  della  famiglia  antica,  e  s'innesta  mira- 
bilmente nell'ambiente  sociale  primitivo.  Certo,  essa  sup- 
pone che  la  famiglia  antica  non  si  sciogliesse  alla  morte 
del paterfamilias; e  gl'indizi,  desunti  dalle  memorie  dirette, 
dalla  tendenza  dell'evoluzione,  dalla  comparazione,  per 
l'unitaria  organizzazione  del  gruppo  agnatizio  non  sono 
forse  tali  da  convincere  di  per  sé.  Ma  devesi  considerare 
che  se  l'esistenza  del  gruppo  agnatizio  primitivo  e  del  suo 
capo  fosse  documentata,  riuscirebbe  allora  un  fuor  d'opera 
tessere  una  lunga  argomentazione,  interrogando  gli  ele- 
menti e  lo  spirito  dell'eredità  romana,  perchè  la  funzione 
primitiva  dell'  istituto  sarebbe  un  dato  di  fatto.  Noi  ci 
troviamo  nelle  condizioni  di  chi  volesse  dimostrare,  ove 
non  fosse  dato  risalire  oltre  il  secolo  scorso,  che  il  titolo 
di  conte  era  nelle  origini  un  titolo  sovrano,  e  lo  inducesse 
dalle  prerogative  via  via  maggiori  concesse  a  questo  titolo, 
risalendo  indietro  dall'epoca  presente,  lo  inducesse  dalla 
comparazione  cogli  altri  titoli  nobiliari  più  elevati  che 
erano  ancora  designazioni  sovrane  nel  nostro  paese,  in 
tempi  cronologicamente  cosi  vicini,  che  sono  ancora  tali 
in  quella  specie  di  museo  dell'archeologia  feudale,  che  è 
la  Germania.  A  un  tale  ipotetico  indagatore  non  si  pò- 
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irebbe  certo  rispondere  che  principati  e  ducati  sovrani 
esistono,  ma  di  conti  sovrani  non  vi  è  memoria;  se  ve 
ne  fosse,  la  dimostrazione  sarebbe  inutile:  il  fatto  si  mo- 
stra, non  si  dimostra.  D' altra  parte,  se  V  esistenza  del 
gruppo  agnatizio  non  ha  diretti  argomenti  storici  di  as- 
soluto Valore  per  sé,  ne  ha  uno  indiretto  di  valore  in- 
contrastabile: la  necessità.  Non  si  dà  bella  prova  d'intuito 
storico  0  di  schietta  visione  della  società  primitiva  sup- 
ponendo che  un  tempo,  quando  fiacche  o  nulle  erano  le 
organizzazioni  politiche  superiori,  alla  morte  del  pater fa^ 
milias  la  famiglia  si  affrettasse  a  sciogliersi  in  tanti 
gruppi,  quanti  erano  gV  immediati  filiifamilias.  Che  questo 
potesse  accadere  è  naturale,  perchè  nel  mondo  sociologico 
come  in  quello  biologico  gli  organismi  primitivi  hanno 
scarsa  coesione  e  facilmente  si  moltiplicano  per  scissione 
(le  frequenti  divisioni  degli  Stati  barbarici  e  le  colonie 
antichissime  insegnino),  ma  che  ciò  accadesse  regolarmente 
e  legalmente,  come  quando  al  di  sopra  della  famiglia  è 
il  potente  Stato  romano,  che  non  vi  fosse  un  ordine  per 
ovviare  a  questa  divisione  sempre  rinnovantesi,  è  tale 
una  inverosimiglianza  che  un  intelletto  aperto,  messo  al- 
l'avviso, non  vi  dovrebbe  insistere  un  momento. 

Solo  di  passaggio  debbo  notare,  come  io  non  abbia  inteso 
mai  di  trarre  argomento  per  l' ipotesi  circa  l' origine 
dell'eredità  dalla  parola  heres^  circa  la  quale  sono  state 
proposte  tre  o  quattro  etimologie,  e  se  anche  avesse  il 
significato  fondamentale  di  dominus  potrebbe  sempre  in- 
tendersi nel  senso  patrimoniale,  come  è  anche  l'uso  della 
parola  dominus.  A  torto  quindi  quella  parola  fu  rilevata 
come  un  mio  argomento  fondamentale. 
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6.  Nella  dimostrazione  proseguita  finora  si  è  cercato  di 
mettere  in  guardia  contro  alcuni  equivoci  :  tale,  nelle 
successioni  universali  tra  vivi,  il  richiamo  fallace  della 
honorum  empito  e  della  honorum  possesswj  che  non  dipen- 
dono dall'acquisto  di  una  potestà  familiare,  ciò  che  è 
invece  delle  più  originarie  e  tipiche  successioni  universali 
tra  vivi  anche  nei  tempi  storici.  Devonsi  ora  confutare 
alcune  prette  obbiezioni,  non  esaurite  innanzi,  e  si  vedrà 
che  le  pretese  obbiezioni  si  mutano  in  nuovi  argomenti 
per  r  ipotesi,  come  accade  che  una  volta  messi  per  la 
strada  giusta,  via  via  che  si  procede  la  si  ri<x)nosce  meglio 
e  le  prove  e  gF  indizi  balzan  fuori  da  tutte  le  parti.  Si 
è  rilevata  appunto  la  circostanza,  che  nelle  altre  succes- 
sioni universali  non  passano  i  debiti.  É  vero:  le  successioni 
universali  tra  vivi,  cioè  per  capitis  demtnutioj  non  sono 
successioni  in  tus;  ma  è  anche  naturale,  poiché  si  tratta 
di  acquisto  di  potestà  per  sottomissione  altrui,  non  per 
successione,  e   la   sottomissione  nel   diritto   pubblico  fa 
acquistare  il  dominio,  ma  non  rende  anche  responsabili 
degli  atti  del  sottomesso.  Il  non  subentrare  affatto  nelle 
obbligazioni,  che  avviene  in  ordine  alle  successioni  tra 
vivi,  ha  tanto  che  vedere  coi  fini  patrimoniali  e  col  credito, 
quanto  il  succedere  nelle  obbligazioni  ultra  vires^  come 
avviene  neir  eredità  :  e  per  vero  V  evoluzione   in  senso 
patrimoniale  se  ha  condotto  a  limitare  con  più  benefici 
la  responsabilità  dell'erede  nella  misura  del  patrimonio 
che  acquista,  ha  d'altra  parte  condotto  per  via  di  finzioni 
pretorie  e  di  sottili  sforzi  della  giurisprudenza  ad  addos- 
sare al  paterfamilias  le  obbligazioni  dell'arrogato  e  del- 
l'uomo libero  divenuto  schiavo,  egualmente  nella  misura 
del  patrimonio  che  viene  ad  acquistare. 
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Similmente  non  si  può  trarre  argomento  contro  il 
carattere  sovrano  dell' eredità  primitiva  dalla  generale 
chiamata  di  tutti  i  sui.  Il  sistema  genuino  romano  è  la 
successione  testamentaria,  che  si  ritrova  tanto  più  radi- 
cata^  quanto  più  si  risale  indietro  nella  storia.  La  suc- 
cessione generale  dei  sui  (sancita  del  resto  dalle  XII  Tavole) 
poteva  sopravvenire  in  origine  nei  casi  eccezionali,  in 
cui  la  designazione  mancasse.  Se  avveniva  a  ogni  modo, 
nulla  di  male;  o  avranno  collettivamente  dominato  sul 
comune  territorio  e  i  comuni  dipendenti,  come  in  certi 
regimi  patriarcali;  o  si  saranno  accordati  a  far  capo  un 
solo,  o,  non  potendo  assolutamente  vivere  di  buon  accordo, 
si  saranno  divisi,  come  Abramo  e  Lot,  riserbando  ciascuno 
il  dominio  sui  propri  immediati  dipendenti.  L'assenza 
della  primogenitura,  che  per  singolare  travolgimento  mi 
si  oppone,  nulla  prova  di  nuovo  se  non  che  il  sistema 
romano  è  la  designazione,  e  la  mancata  designazione, 
qual  fatto  anormale,  non  era  probabilmente  prevista: 
siamo  in  casi  di  dubbi  o  crisi  costituzionali,  se  così  mi  è 
lecito  esprimermi,  non  dissimili  da  quelle  che  si  ebbero 
nella  repubblica  pel  rifiuto  del  magistrato  di  proporre  il 
successore  o  creare  il  dittatore,  nel  regno  e  nell'impero 
dei  Romani  o  dei  Califfi  per  la  morte  repentina  del  mo- 
narca senza  che  abbia  designato  il  successore  (i  rivoltosi 
e  i  congiurati  hanno,  del  resto,  la  cautela  di  ammazzare 
anche  il  successore  designato,  ma  talora,  imitando  il  pro- 
cedere della  regia  Tanaquilla  o  dell' imperiale  Plotina, 
0  dell'attuale  imperatrice  Tsu-hsi,  spargono  la  voce  di 
una  designazione  in  articulo  mortis)  e  non  dissimili  nem- 
meno da  quanto,  si  avverò  e  si  può  avverare  negli  Stati 
odierni  per  estinzione  della  famiglia  regia  o  della  linea 
mascolina,  casi  previsti  solo  in  alcuni  Statuti.  In  simili 
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dubbi,  la  soluzione  è  nel!' elezione  da  parte  dei  corpi  o 
degli  uomini  più  autorevoli,  nelle  volontà  più  forti  ed 
eventualmente  nella  guerra. 

Completamente  gratuita  è  V  idea,  che  soltanto  le  XII  Ta- 
vole abbiano  introdotto  il  passaggio  delle  obbligazioni  nel- 
rinteresse  del  credito,  quando  invece  non  hanno  sancito 
il  passaggio  air  erede,  bensì  la  divisione  delle  obbligazioni 
tra  più  eredi  ;  istituto  parallelo  alVactto  familìae  eroi- 
scundae,  e  che  mostra  piuttosto  T intento  di  disfare  l'unità 
familiare  più  ampia,  agevolando  la  divisione  anche  io 
guisa  per  i  creditori  sovente  onerosa  e  non  equa.  Passano 
nell'erede  anche  le  azioni  penali  ;  solo  non  si  dirigono 
contro  Terede  del  colpevole,  ma  ciò  avviene  pel  principio 
della  noxae  deditio,  che  vige  anche  nel  diritto  pubblico, 
se  pur  non  è,  come  si  potrebbe  ritenere,  una  regola  nuova. 
Bensì  le  actiones  vindictam  spzrantes  non  si  trasmettono 
agli  eredi,  ma  sono  tutte  di  origine  storica  e  tarda,  come 
sono  di  origine  storica  e  tarda  l'usufrutto,  Fuso,  l'abita- 
zione e  simili  altri  diritti  cessanti  colla  vita  del  titolare. 
Finalmente  già  Vhereditatis  petitto  nella  legis  actio  sacra- 
menti presuppone,  è  vero,  l' idea  patrimoniale  ;  ma  perchè 
al  tempo  delle  legis  actiones  e  delle  XII  Tavole,  anzi  sino 
da  tempi  anteriori,  l'eredità  è  patrimoniale  nel  suo  con- 
tenuto, salvo  l'ampiezza  speciale  ricomprendente  anche  i 
debiti  e  i  sacra^  e  d' altra  parte  nella  stessa  herediiatis 
petitto  ciò  che  si  rivendica  è  in  primo  luogo  la  quaUtà 
di  erede,  e  solo  indirettamente  si  mira  al  patrimonio. 

Un  solo  elemento  tra  tanti,  giova  confessarlo,  si  con- 
cilia men  bene  con  questa  primitiva  funzione  dell'eredità: 
la  successione  delle  donne  a  parità  cogli  uomini.  Perchè 
se  si  ritrovano  invero  comunità  di  famiglie  slave  o  in- 
diane con  a  capo  una  donna,  se,  contrariamente  a  quello. 
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che  il  nostro  pensiero  isolato  dai  fatti  potrebbe  far  sup- 
porre, la  donna  sembra  innalzarsi  via  via  che  si  risale 
nell'età  antica;  se  la  donna  greca  ha  una  posizione  pia 
elevata  nell'età  omerica,  che  nella  storica,  e  la  donna  in 
Roma  è  partecipe  della  vita  pubblica  più  che  nella  colta 
Eliade,  ed  è  appena  necessario  di  ricordare  quel  gioiello 
della  prefazione  alle  vite  di  Cornelio  Nepote,  se  nella 
stessa  antica  Germania  la  donna  campeggia  sulla  scena 
della  storia  più  che  nella  Germania  dei  Carolingi  e  dopo 
quella  specie  di  serrata  di  cui  è  simbolo  la  legge  salica, 
se  da  una  serie  vasta  di  fatti  e  di  indizi  gli  studiosi  delle 
origini  dell'umanità  sono  stati  indotti  a  dar  T impero 
alle  Amazzoni  e  fondare  Tidea  di  un  matriarcato  primi- 
tivo ;  tuttavia,  restando  nel  puro  terreno  della  storia  ro- 
mana, è  positiva  nel  periodo  storico  T  esclusione  delle 
donne  dalla  magistratura.  E  dessa  propria  della  civitas  o 
è  invece  posteriore  il  diritto  di  succedere  delle  donne  nella 
familia?  La  pretesa  legge  dei  Franchi  Salii  rimonta  in 
realtà  a  una  decisione  degli  Stati  generali  di  Francia 
del  1317,  e  uno  storico  degli  Stati  medioevali,  nel  com- 
battere gli  errori  su  questa  legge  diflfusi,  nota  ch'essa  è 
tanto  poco  un  portato  delle  consuetudini  anteriori,  che 
queste  avrebbero  indotto  l'ammissione  completa  delle  fem- 
mine ;  e  se  le  donne  rimasero  d'ora  innanzi  escluse  dalla 
corona,  continuarono  a  succedere  tuttavia,  come  per  l' in- 
nanzi, nei  feudi.  Il  problema  è  certo  oscuro,  ma  devesi 
rilevare  che  la  meraviglia  non  vuol  esser  minore  per 
la  successione  delle  donne  a  parità  coi  maschi  sul  patri- 
monio, e  pel  tardo  sopraggiungere  delle  leggi  limitatrici 
della  successione  femminile;  e  il  fenomeno  si  spiega  forse 
meglio  a  ogni  modo  colla  nostra  idea,  che  tutto  subor- 
dina nell'origine  alla  designazione  di  un  successore  degno 
di  reggere  il  gruppo;  il  quale  successore  in  via  eccezio- 
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naie  poteva  anche  essere  una  donna  o  per  lo  meno,  dato 
il  sistema  e  data  l'assenza  di  norme  fisse  in  quell'età, 
non  era  consono  pensare  a  escludere  che  potesse  essere 
una  donna. 

7.  1  principt  fondamentali  enunciati  rappresentano  il 
tipo  genuino  dell'eredità  romana;  ma  tutto  lo  svolgimento 
storico  dal  più  antico  diritto  sino  a  Giustiniano  consiste 
nell'esaurire  via  via  quei  principt  con  eccezioni  e  istituti 
singolari,  numerosi  e  di  vasta  efficacia;  e  se  la  tradizione 
dell'antico  popolo  e  della  sua  giurisprudenza  li  ha  nondimeno 
mantenuti  nella  legislazione  giustinianea,  il  mondo  non 
romano  ben  tosto  così  in  Oriente  come  in  Occidente  li  ha 
tutti  eliminati.  E  se  d'altro  ci  fosse  bisogno,  questo  comune 
svolgimento  in  paesi  cosi  separati  ne'  destini  varrebbe  a 
mostrare  come  la  forza  stessa  delle  cose  trascinava  a  un 
termine  veramente  naturale  :  dar  norma  alla  successione 
conforme  ai  fini  patrimoniali. 

L' incompatibilità  delle  due  delazioni  venne  abolita  nel 
diritto  imperiale  quanto  alla  successione  dei  militari,  vi 
arrecò  deroghe  varie  il  sorgere  della  successione  legittima 
contro  il  testamento,  la  rese  di  fatto  fi^ustranea  l' istitu- 
zione dei  codicilli;  l'abolirono  nello  svolgimento  post- 
giustinianeo  il  diritto  bizantino  e  la  legislazione  statutaria. 

Il  diritto  di  accrescimento  ereditario,  alterato  nell'es- 
senza dal  sistema  caducarlo,  che  introdusse  la  nuova 
regola,  irregolare  nel  concetto  genuino  della  successione 
ereditaria,  che  la  porzione  accresce  coll'onere,  eliminato 
dalla  successione  dei  militari,  ove  sempre  la  quota  va- 
cante è  devoluta  ai  successori  ah  intestato^  ristretto  (a 
parte  lo  speciale  e  temporaneo  sistema  caducarlo)  dalle 
trasmissioni  via  via  riconosciute  della  delazione,  da  varie 
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€  particolari  eccezioni  (per  es,,  neir  ipotesi  che  di  piti  eredi 
un  heres  suus  faccia  uso  del  beneficium  ahstinendì\  il  che 
<ià  facoltà  all'altro  di  rifiutare  raccrescimento),  è  total- 
mente eliminato  dal  diritto  nostro,  ov'esso  dipende  dalla 
chiamata  senza  determinazione  di  parti  secondo  la  regola 
generale  del  concorso. 

L' intrasmissibilità  della  delazione  venne  ridotta  via  via 
dalle  transmissiones^  misuratamente  accolte  nel  diritto  clas- 
sico (in  integrum  restitutio  ex  persona  propria^  transmissio 
€x  iure  patrio^  ex  capite  infantiaej^  cresciute  su  vasta  scala 
neirepoca  romea  colla  transmissio  ex  capite  infantiae  resa 
indipendente  dalla  patria  potestà  e  la  transmissio  ex  iure 
sanguinis  ;  fti  praticamente  annientata  nello  stesso  diritto 
romano  colla  generale  trasmissione  giustinianea  ex  iure 
deltberandi,  né  ha  più  senso  nel  nostro  diritto. 

L'istituzione  di  erede  abbandona  via  via  le  solennità, 
di  cui  era  circondata  nel  diritto  classico  di  Roma,  si  mi- 
tigano le  conseguenze  gravi  del  testamento  destitutum  o 
desertum,  col  mantenere  in  piedi  il  testamento,  nonostante 
la  cancellazione  del  nome  délV erede  e  ooìVaddic tio  hono- 
rum libertatum  conservandarum  causa.  L'istituto  del  co- 
dicillo e  della  clausola  codicillare  ebbe  inoltre  sostanzial- 
mente esaurito  questa  regola  fondamentale  nello  stesso 
diritto  romano,  finché  anche  al  riguardo  il  diritto  bizan- 
tino e  la  legislazione  statutaria  di  conserva  abbandonarono 
la  necessità  deir  istituzione  di  erede. 

Quanto  all'erede  ex  re  certa  lo  sforzo  della  giurispru- 
denza e  della  legislazione  classica,  rivolto  a  dar  sanzione 
alla  volontà  del  defunto,  fino  alla  riforma  operata  da  Giu- 
stiniano nel  caso  di  più  eredi  istituiti  parte  regolarmente 
e  parte  ex  re  certa,  rappresenta  una  delle  più  manifeste 
reazioni  del  principio  patrimoniale  contro  un  concetto,  che 
nella  sua  genuina  essenza  non  é  patrimoniale. 
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La  revoca  assoluta  per  opera  di  un  testamento  poste- 
riore venne  attenuata  dall' istituzione  del  fedecommesso, 
e  cade  nel  diritto  bizantino.  Anche  la  preminenza  e  il 
valore  assoluto  del  testamento  cede  sensibilmente  di  fronte 
alla  reazione  della  successione  legittima,  benché  soltanto 
nell'epoca  romea  risalti  lo  scadere  del  testamento  nella 
società  e  contemporaneamente  la  tendenza  d'innalzare 
anche  nel  diritto  la  successione  ab  intestato^  eliminando  (a 
parte  le  riforme  circa  i  chiamati)  alcune  singolari  infe- 
riorità. Finalmente,  dal  punto  di  vista  delle  persone,  la 
donna  sul  finire  della  repubblica  consegue  di  fatto  la  fa- 
coltà di  testare  collo  spediente  della  capitis  deminutioj  poi 
direttamente  per  opera  di  Adriano  coW  auctoritas  tuioris, 
la  quale  auctoritas  essendo  una  mera  formalità,  fuor  de'  tu- 
tori legittimi,  il  Pretore  usò  concedere  la  honorum  pos- 
sessio  anche  in  difetto,  qualora  non  esistessero  eredi  le- 
gittimi: si  disputò  se  giovasse  V  exceptio  doli^  introdotta 
da  Antonino  Pio  pei  testamenti  imperfetti.  Collo  svanire 
della  tutela  muliebre  cade  ogni  impaccio.  L'ultimo  rudere 
personale  dell'antica  funzione  del  testamento,  l' incapacità 
di  testare  del  fiUusfamilias^  svanisce  solo  nel  posteriore 
diritto  bizantino  e  nel  diritto  intermedio  dei  popoli  occi- 
dentali. 


8.  La  parte  che  più  a  lungo  ha  resistito  della  succes- 
sione ereditaria  romana  è  quella  caratteristica  natura  e 
ampiezza  dell' obbietto  suo,  la  successio  in  ius.  Il  persi- 
stente sforzo  diretto  a  respingere  le  conseguenze  estra- 
patrimoniali  e  inique  della  successio  in  ius  si  può  se- 
guire sino  dalle  più  antiche  memorie  storiche  circa  l'azione 
del  Pretore  e  della  giurisprudenza:  soltanto,  in  questa 
parte  l'evoluzione  non  è  nemmeno  oggidì  compiuta  da  per 


iJ  BREDITÀ  459 

tutto.  I  pontefici,  già  innanzi  all'epoca  di  Cicerone,  nel- 
l'interesse di  perpetuare  il  culto  familiare,  pur  mante- 
nendone in  primo  luogo  Tonerò  nelTerede,  mirarono  ad 
assegnarne  eventualmente  il  carico  ai  beneficati  dal  pa- 
trimonio del  defunto,  secondo  il  beneficio,  in  guisa  da 
ricongiungere,  come  Cicerone  si  esprime,  di  propria  au- 
torità i  sacra  cum  pecunia.  Circa  il  succedere  nella  buona 
0  mala  fede,  per  quanto  concerne  l'acquisto  de'  frutti,  le 
opere  degli  schiavi,  le  migliorie  sulla  cosa,  i  giureconsulti 
classici,  dopo  un  certo  contrasto,  resero  Terede  indipen- 
dente dal  defunto,  considerando  la  buona  fede  nei  sin- 
goli momenti:  il  principio  rimase  inalterato  solo  in  ordine 
all'usucapione,  ove  trattandosi  di  puro  lucro  V  iniquità  è 
meno  sensibile.  In  ordine  alla  successione  illimitata  nei 
debiti,  il  Pretore  provvide  alla  posizione  specialmente 
grave  dei  filufamtliasy  eredi  necessari,  concedendo  loro  il 
beneficium  abstinendty  di  cui  si  valse  già  Antonio  il  triun- 
viro,  esteso  dalla  giurisprudenza  anche  alle  persone  in 
mancipio.  Agli  schiavi  eredi  necessari  il  Pretore  concesse 
pure  il  beneficium  separationis  per  salvare  i  beni  futuri, 
e  d'altra  parte  a  salvare  la  posizione  dei  creditori  del 
defunto  danneggiati  eventualmente  dalla  confusione  del 
patrimonio  del  defunto  con  quello  dell'erede  oberato  e 
dal  concorso  comune  coi  creditori  di  questo,  fu  introdotto 
ugualmente  dal  Pretore  un  altro  e  più  noto  beneficio  di 
separazione. 

La  posizione  dell'erede  volontario  si  stimò  sufficiente- 
mente garantita  dalla  libertà  dell'adizione:  nondimeno 
anche  in  questo  caso  veniva  talora  il  Pretore  in  soccorso 
colla  restitutio  in  iniegrum;  e  qui  per  la  prima  volta 
spunta,  dietro  la  pressione  del  bisogno,  T  istituto  del  con- 
cordato, che  promette  di  avere  un  ampio  svolgimento  nel 
diritto  commerciale  naoderno.  L'imperatore  Adriano  con- 
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cessa  in  via  speciale  il  beneficio  di  non  rispondere  dei  de- 
biti oltre  rammentare  del  patrimonio  ereditario;  Gordiano 
lo  sancì  per  tutti  i  militari.  S' abbia  o  non  s'  abbia  a 
considerar  come  erede,  il  fisco  non  risponde  oltre  ram- 
mentare dei  beni  in  cui  subentra. 

Finalmente  Giustiniano  diede  un  colpo  mortale  al  prin- 
cipio romano  della  successio  in  ius^  per  quel  che  concerne 
il  subentrare  nei  debiti  ultra  vires,  coli'  istituzione  del 
beneficium  tnventaritj  e  T  imperatore  nelle  sue  Novelle  mo- 
stra di  questa  riforma  una  più  chiara  coscienza  che  non 
ne  abbiano  i  moderni,  pronunciando  di  avere  abolito  la 
successione  nei  debiti  ultra  vires.  E  nonostante  tutta  que- 
sta fioritura  di  benefici  si  ebbe  pure  una  posizione  a  cui 
non  si  provvide  mai,  quella  dei  creditori  dell'erede  dan- 
neggiati dairaccettazione  di  un'eredità  oberata. 

E  tale  ancora  la  base  sulla  quale  la  tradizione  ha  man- 
tenuto il  nostro  codice.  Il  beneficio  della  separazione  e 
il  beneficio  dell'  inventario  sono  stati  certamente  organiz- 
zati in  guisa  che  i  creditori  o  l'erede  non  subiscono  il  danno, 
se  non  quando  siano  capaci  di  volere  e  lo  vogliano;  ma 
circa  la  bizzarra  successione  dell'erede  nella  buona  o  mala 
fede  si  è  tornati  indietro  alia  più  vieta  dottrina  della  giu- 
risprudenza romana,  e  nonostante  il  principio  fondamen- 
tale, che  il  patrimonio  della  persona  è  la  garentia  dei 
suoi  creditori,  la  posizione  dei  creditori  dell'erede  è  ancor 
oggi  allo  scoperto  come  nel  diritto  romano.  Soltanto  le 
più  recenti  codificazioni  si  sono  apertamente  e  sostanzial- 
mente emancipate  dalla  successio  in  ius. 

Se  ora  ci  facciamo  a  considerare  questo  domma  della 
successio  in  ius  o  in  universum  ius,  giusta  la  formula  dot- 
trinale per  errore  prevalsa^  tanto  a  noi  sembra  risultare 
con  sicurezza;  quel  domma  ha  il  suo  culto,  ha  nei  giu- 
risti i  suoi  fedeli,  ma  la  coscienza  viva   lo  respinge,  la 
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forza  delle  cose  e  la  realtà  dei  rapporti  nella  perenne  e 
faticosa  opposizione  lo  condanna,  Tessenza  del  patrimonio 
e  del  credito  vi  ripugna.  Esso  sacrifica  sempre  qualcuno  : 
0  Terede  o  i  creditori  del  defunto  o  i  creditori  dell'erede; 
e  se  coir  immolare  T  interesse  dell'una  delle  parti  vien 
fatto  di  salvare  o  migliorare  quello  dell'altra,  ciò  è  precisa- 
mente contrario  ai  più  fondamentali  canoni  di  giustizia  so- 
ciale, che  hanno  formule  tradizionali  e  drastiche  nei  celebri 
adagi  che  alcuno  non  debeat  lucrum  facere  ex  aliena  iactura, 
che  è  da  preferire  chi  certat  de  damno  vitando  a  chi  certat 
de  lucerò  captando.  Un  complicato  insieme  di  istituti  è 
venuto  via  via  formandosi  per  rimediare  alle  più  gravi 
iniquità,  né  vi  rimedia  sempre  né  a  tutte  :  e  la  vita  so^ 
ciale,  che  li  ha  invocati,  sente  però  la  molestia  e  il  danno 
di  una  pesante  macchina.  L'infelice  che  per  impulso  ge- 
neroso non  invocò  il  beneficio  dell' inventario  per  l'eredità 
d'un  prossimo  congiunto  passiva,  ma  non  ruinosa  a  prima 
vista,  il  minore  che  decade  dal  beneficio  allo  spirar  dei 
ventidue  anni,  veggono  dopo  cinque,  dieci  anni,  dopo  una 
decadenza  da  cui  pareva  ormai  superfluo  salvaguardarsi, 
comparire  insidiosamenteun  onere  patrimoniale  che  schiac- 
cia le  loro  forze  e  mina  i  loro  creditori  personali.  P^inal- 
mente  la  civiltà  e  lo  svolgimento  del  commercio  portano 
a  sancire  la  massima,  che  il  patrimonio  del  debitore  è  la 
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garentia  comune  dei  creditori;  la  fanno  penetrare  nei 
codici,  pure  così  restii  ad  accogliere  principi  generali,  e 
nei  codici  stessi  trova  albergo  questo  fantasma  della  sue- 
cessio  in  ius,  che  intende  sostituire  una  garentia  perso- 
nale alla  patrimoniale  e  sottrarre  ai  creditori  del  defunto 
il  patrimonio  del  defunto,  ai  creditori  dell'erede  quello 
dell'erede.  A  parte  adunque  la  nostra  ipotesi  circa  l'ori- 
gine dell'eredità  romana,  cui  sr  riconnette  la  successio  in 
iusj  la  stessa  involuzione  storica  subita  da  questa  obbiet- 
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tiva  essenza  della  successione  ereditaria,  il  totale  esau- 
rimento dei  principi  di  struttura  deireredità  romana,  la 
considerazione  realistica  della  vita  e  del  diritto,  consi- 
glierebbero  di  espellere  gli  ultimi  residui  di  un  antichissimo 
passato:  abolita  la  confusione  dei  patrimoni,  abolita  la  suc- 
cessione ultra  vires^  abolita  la  stranissima  successione  nella 
buona  o  mala  fede  del  defunto,  insomma  eliminata  affatto 
la  successio  in  ius^  Teredità  verrebbe  a  regolarsi  come  ogni 
altra  successione  patrimoniale  e  tutto  l'ordinamento  assu- 
merebbe un  carattere  chiaro,  logico,  semplice.  Certo,  la 
veneranda  tradizione  sparisce;  ma  se  a  questa  s'inchinano 
ancora  i  dottrinari,  se  giungono  a  ritrovar  le  origini 
della  successio  in  ius  neir interesse  del  commercio,  del  cre- 
dito, dell'economia  monetaria,  quando  nulla  dimostra  che 
i  concittadini  di  Appio  Claudio  fossero  più  buoni  commer- 
cianti degli  Anglo-Sassoni,  tale  non  ci  sembra  l'avviso 
dei  giureconsulti  che  più  vivono  al  contatto  col  diritto 
che  si  muove.  Il  voto  de' più  insigni  commercialisti  di 
attuare  il  concorso  tra  i  creditori  dell'eredità,  unificando 
almeno  la  separazione  e  il  beneficio  dell'  inventario  e  sot- 
toponendo l'eredità  stessa  alla  procedura  del  fallimento,  è 
l'espressione  viva  di  questa  tendenza. 

CAPITOLO  XV. 
Il  testamento  e  l'eredità  legittima. 

1.  Uno  degli  argomenti  che  mostrano  in  guisa  più  mi- 
rabile la  forza  delle  correnti  d' idee  dominanti  in  una 
data  epoca  è  il  testamento  romano.  Nel  diritto  e  nella  co- 
scienza romana,  il  testamento  ha  un'assoluta  preminenza 
sulla  successione  legittima;  e  più  si  risale  indietro  nel 
tempo,  più  l'impero  assoluto  del  testamento  appare  schietto 
e  vivo.  A  parte  la  designazione  negativa  della  successione 
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ab  in  testato j  a  parte  il  sentimento  di  orrore  che  prova  il 
buon  cittadino  romano  all'  idea  di  morire  intestato,  e  V  in- 
feriorità sociale  degìinntestabiles^  palese  anche  dagli  scherzi 
salaci  della  satira  e  della  commedia  romana  (l' inferiorità 
par  quasi  concepita  come  una  magna  capttis  deminutio),  è 
certo  che  il  favor  testamentorum,  motivo  classico  dell'  an- 
tica giurisprudenza,  manifestantesi  nel  trattamento  del- 
l' institutio  ex  re  certa  e  delle  condizioni  non  apponibili, 
ha  un  risalto  tanto  più  grave  di  fronte  al  ni  un  favore 
della  successione  intestata.  L'antica  età  non  ha  ordinato 
nò  successw  ordinum  né  successto  graduum  nella  successione 
intestata,  non  chiama  gli  eredi  ah  intestato,  sinché  si  può 
con  qualunque  espediente  tenere  in  piedi  il  testamento; 
non  concede  loro  la  garentia  della  cauzione  muciana,  cui 
hanno  pure  diritto  i  coeredi  testamentari  e  gli  eventuali 
sostituiti;  non  li  fa  intervenire  a  querelarsi  per  l' inese- 
cuzione del  modus  imposto  all'erede,  come  invece  hanno 
diritto  i  coeredi  testamentari.  Finalmente,  argomento  più 
diretto,  se  non  il  più  grave,  la  reazione  dei  diritti  del 
sangue  contro  il  testamento  si  fa  valere  solo  a  datare 
dall'epoca  imperiale,  con  uno  sforzo  caratteristico,  basan- 
dosi sulla  pazzia  del  testatore  o  sull'oiSEesa  ch'egli  reca; 
né  punto  quale  un  diritto  di  riserva  familiare,  bensì  quale 
un  riguardo  di  pietà. 

Erede  presso  di  noi  significa  di  preferenza  il  successore 
del  sangue:  questo  intendiamo  nelle  frasi  comuni,  mo- 
narchia ereditaria,  mali  ereditari,  istinti,  abiti,  senti- 
menti ereditari,  ereditarietà  delle  professioni,  delle  ca- 
riche, che  non  avrebbero  senso  'pei  Romani;  solo  a  questa 
stregua  s'interpretano  non  poche  disposizioni  testamen- 
tarie. L'erede  presso  i  Romani  indica  preferibilmente  la 
persona  designata  dal  defunto  :  su  questa  base,  ad  esempio, 
si  fonda  1'  antitesi  dei  sepolcri  ereditari  e  familiari. 
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Certo,  lo  svolgimento  ultimo  ha  sollevata  la  posizione 
dei  successori  ab  intestato.  La  successione  nelle  classi  e  nei 
gradi,  riconosciuta  parzialmente  dal  Pretore,  è  stata  ge- 
neralmente ammessa  da  Giustiniano,  la  cautio  muctana^ 
per  lo  meno  in  un  caso,  fti  riconosciuta  pure  da  Giusti- 
niano all'erede  ab  intestato  nel  diritto  delle  Novelle;  forse 
nel  diritto  giustinianeo  T  erede  ab  intestato  potrebbe  que- 
relarsi per  r  inesecuzione  del  modus.  Nei  sepolcri  ereditari 
il  diritto  imperiale  concesse  la  sepoltura  anche  ai  figli  del 
defunto  diseredati,  e  Giustiniano  per  interpolazione  anche 
ai  loro  discendenti  :  finalmente  la  successione  legittima 
formale  e  sostanziale  ha  uno  svolgimento  continuo  nel  di- 
ritto  classico,  post-classico  e  giustinianeo.  Ma  questa  ten- 
denza stessa  deir  evoluzione  rivela  ancora  una  volta  la 
posizione  preminente  del  testamento  nello  spirito  antico 
genuino  deireredità  romana. 

Dair  altra  parte,  contenuto  essenziale  del  testamento  è 
r  istituzione  di  erede  :  essa  è  Tatto  sostanziale,  il  testa- 
mento, la  forma.  I  legati  non  sono  un  elemento  indispen- 
sabile, che  anzi  colle  antiche  forme  di  testamento  non 
paiono  affatto  compatibili.  E  il  testamento  non  implica 
punto  Tadozione  d'un  estraneo,  cioè  un' arrogazione,  poi- 
ché è  dato  istituire  per  testamento  il  suusj  anzi  è  a  ri- 
tenere che  si  solesse  in  antico  scegliere  tra  i  sui  il  più 
degno  per  farlo  erede,  né  l'erede  istituito  diventa  agnato, 
né  il  suus  diseredato  esce  dalla  famiglia. 

Purnondimeno  l'idea  comune  tra  gli  studiosi  moderni 
é,  che  anche  a  Roma  la  successione  ab  intestato  debba  aver 
preceduto  la  testamentaria,  e  ora  si  spiega  il  testamento 
primitivo  come  un'arrogazione,  ora  si  vuole  che  esso  non 
contenesse  se  non  lasciti  di  cose  singole,  cioè  legati;  a 
ogni  modo  vi  si  scorge  una  deroga  all'ordine  regolare  della 
successione.  <  Sarebbe  stranissimo  (osserva  un  celebre  scrit- 
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tore)  che  i  Romani  avessero  cominciato  con  un  concetto 
così  assoluto  del  testamento,  cui  gli  altri  popoli  non  giun- 
sero mai.  »  Col  Ihering  è  d'accordo  un  uomo  veramente 
grande,  Teodoro  Mommsen.  Il  fatto  che  altri  popoli,  anche 
assai  più  civili,  a  tal  punto  non  giunsero  mai,  non  apre 
gli  occhi  a  vedere  che  nemmeno  i  Romani  dovettero  giun- 
gervi, bensì  partirne!  Gli  studiosi  odierni  inventano  di 
sana  pianta  per  amore  del  diritto  comparato  contro  i 
dati  più  sicuri  della  storia  di  Roma,  contro  la  tendenza 
dell'evoluzione  quale  si  rivela  nel  campo  del  diritto  ro- 
mano. Se  non  che  il  diritto  comparato  conosce  bensì  al- 
cune istituzioni,  che  hanno  un'esteriore  rassomiglianza 
col  diritto  romano  :  le  disposizioni  a  causa  di  morte  dei 
beni  individuali,  corrispondenti  ai  legati  romani,  ovvero, 
come  nel  diritto  greco,  l'adozione  deirestraneo,  ma  non 
conosce  il  testamento  romàno  e  V  istituzione  di  erede,  per- 
chè la  successione  familiare,  il  sistema  della  primogeni- 
tura, ha  prevalso  negli  altri  popoli  sulla  designazione 
da  parte  del  predecessore.  Gli  antichi  storici,  come  il  Vico, 
i  vecchi  giuristi  non  esitavano  a  confessare  la  strana  ed 
assoluta  preminenza  del  testamento  nella  società  romana  ; 
non  pensarono  mai  di  negarla  per  non  saperla  spiegare. 


2.  Le  più  antiche  forme  di  testamento  di  cui  ricordina 
le  nostre  fonti  sono  il  testamento  comiziale,  calatis  co- 
mittis,  e  il  testamento  in  procinctu,  al  tempo  di  Cicerone 
spariti  dall'uso.  Le  solennità  di  queste  forme  e  i  periodi 
stabiliti  pel  testamento  comiziale  fforse  il  24  marzo  ed 
il  24  maggio,  giorni  comiziali  necessari)  non  debbono  in- 
durre neir  opinione,  di  cui  si  compiacciono  gli  scrittori 
odierni,  che  il  testamento  fosse  un  atto  eccezionale.  Il 
pater  familias  non  manca  mai  di  fare  il  suo  testamento, 
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ma  in  quei  primi  tempi  in  cui  T  essenza  patrimoniale  non 
risaltava  ancora  in  modo  assoluto,  né  si  solevano  elar- 
gire legati,  doveva  di  regola  bastare  che  lo  avesse  fatto 
una  volta  in  vita  sua.  Che  il  popolo  prestasse  mera  as- 
sistenza al  'pater familias  o  desse  il  voto  è  questione  al- 
trettanto insolubile,  quanto  oziosa  ;  ammesso  pure  il  voto, 
sovrani  che  attendono  la  conferma  dei  loro  atti  più  gravi 
e  quasi  costantemente  della  nomina  del  successore  dal 
sovrano  superiore,  gruppo  o  monarca,  si  videro  e  si  vedono 
in  qualunque  regime  feudale  e  dovunque  in  genere  v'  eb- 
bero gruppi  superiori  e  gruppi  inferiori. 

La  forma  di  testamento  in  uso  nell'epoca  classica,  il 
testamento  per  aes  et  libram,  si  sviluppò  dalla  famtliae 
manczpatio,  e  mostra  forse  la  prima  schietta  invasione 
dello  spirito  patrimoniale  nelFistituto.  Il  testamento  pre- 
torio alla  sua  volta  si  sviluppò  dal  testamento  per  aes 
et  libram,  non  togliendo  da  questo  se  non  la  forma  della 
redazione  in  iscritto  con  i  suggelli,  o  della  nuncupaiio 
dinanzi  a  sette  testimoni.  1/ ultimo  ordinamento  delle 
forme  regolari  e  ordinarie  di  testamento  fu  segnato  dal- 
l' imperatore  Teodosio  II  nel  439;  il  nuovo  testamento 
scritto  0  nuncupativo  ha  nome  di  tripertitum  dalle  tre 
fonti  diverse,  da  cui  derivò:  il  diritto  civile  antico,  il 
diritto  pretorio,  le  costituzioni  imperiali.  Neil'  epoca  ro- 
mano-ellenica però  sono  stati  riconosciuti  da  Onorio  e 
Teodosio  II  anche  due  testamenti  conformi  allo  spirito 
burocratico  della  nuova  età,  il  testamento  apud  acta^  giu- 
diziario 0  municipale,  e  il  testamento  presentato  al  prin- 
cipe, principi  oblatum. 


* 
*  ^ 


3.  Nell'eventuale  difetto  del  primo  istituito,  pel  caso 
che  questi  non  voglia  o  non  possa  adi7^e^  la  tormentosa 
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cura  dei  Romani  di  lasciare  un  heres  scriptusy  provve- 
deva mediante  Tistituzione  di  più  eredi  (motivo  che  in- 
spirava altresì  le  magistrature  collegiali),  ma  più  special- 
mente mediante  la  sostituzione.  Dalla  sostituzione  volgare 
si  svolse  la  sostituzione  pupillare^  nella  quale  il  testa- 
mento fatto  dal  pater  familias  per  V  impubere  via  via 
mira  a  staccarsi  dal  testamento  che  il  pater  familias  fa 
per  sé  stesso,  e  non  solo  cogli  ultimi  giureconsulti  non 
è  più  necessaria  l' istituzione  dell'  impubere,  ma  al  sosti- 
tuito, sia  erede  necessario  o  volontario,  è  concesso  ser- 
bare l'eredità  pupillare,  ricusando  la  paterna,  purché  il 
testamento  che  lo  sostituisce  non  vada  desertum^  e  il  so- 
stituito volontario  può  giovarsi  del  beneficium  abstinendi 
già  chiesto  dal  pupillo. 

Per  effetto  di  tale  sviluppo  la  sostituzione  pupillare  di- 
viene un  atto  indipendente,  che  si  compie  circa  una  di- 
versa eredità,  quella  del  figlio,  per  ragioni  di  pietà  e  di 
affetto.  Purnondimeno  anche  nel  diritto  giustinianeo  il 
padre  deve  sempre  far  testamento  per  sé,  la  validità  del 
testamento  pupillare  dipende  dalla  validità  del  testamento 
fatto  per  sé,  e  V  acquisto  dell'  eredità  paterna  obbliga  di 
regola  anche  per  la  pupillare.  Soltanto  ai  militari  fu 
concesso  di  testare  pel  solo  pupillo,  né  circa  i  militari  il 
rifiuto  dell'istituzione  trae  seco  quello  della  sostituzione. 
Sull'esempio  della  pupillare,  Giustiniano  ha  introdotto  la 
sostituzione  quasi  pupillare  fatta  in  nome  del  discendente 
furioso,  nella  quale  peraltro  non  occorre  più  nemmeno 
la  patria  potestà^  dell'ascendente  testatore. 


4.  La  successione  ^intestata  delle  XII  Tavole  chiamava 
in  primo  luogo  i  sui^  in  secondo  luogo  Vagnatus  proccio 
mus,  e  in  terzo  luogo  i  geniiles,  di   cui  le  ultime  testi- 
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monianze  rimontano  alla  fine  della  repubblica,  o,  se  si 
vuole,  al  tempo  della  laudatio  Thuriae. 

Ma  appunto  circa  la  successione  intestata  si  esercitò 
in  modo  grandioso  Fattività  del  Pretore,  chiamando  al 
possesso  dei  beni  le  persone  non  secondo  i  vincoli  poli- 
tici della  famiglia  e  della  gente,  ma  secondo  i  più  cari 
vincoli  del  sangue.  La  honorum  possessio^  l'eredità  pre- 
toria, era  nelle  origini  sine  re,  come  dicono  i  Romani,  di 
fronte  all'erede  legittimo,  sicché  solo  in  difetto  di  eredi 
legittimi  il  honorum  possessor  serbava  il  godimento  dei  beni, 
ma  divenne  via  via  progressivamente  cum  re.  I  chiamati 
sono  in  primo  luogo  i  liberi  o  i  discendenti,  in  secondo 
luogo  i  legitimi  o  i  chiamati  stessi  dalla  legge,  in  terzo 
luogo  i  cognati  o  parenti  del  sangue,  da  ultimo  il  coniuge 
superstite,  vir  et  uxor. 

Il  carattere  di  tutto  lo  svolgimento  posteriore,  in  cui 
r  opera  degli  imperatori  si  sostituisce  a  quella  del  Pre- 
tore, è  di  basare  la  successione  via  via  più  sul  vincolo  di 
sangue,  sulla  cognazione,  respingendo  il  vincolo  politica 
della  pura  agnazione.  Nel  periodo  classico  le  disposizioni 
più  segnalate  furono  il  Senatoconsulto  Tertulliano  (Adri- 
ano), il  quale  chiamò  alla  successione  la  madre,  sotto  la 
condizione  del  ius  Uherorum,  e  in  posizione  ancora  sub- 
ordinata rispetto  agli  altri  successibili,  e  il  Senatocon- 
sulto Orflziano  (Marco  Aurelio  a.  178),  il  quale  chiamò 
alla  successione  i  figli  rispetto  alla  madre.  Neirepoca  ro- 
mano-ellenica, Tuno  e  l'altro  senatoconsulto  vennero  ri- 
toccati giusta  le  nuove  tendenze.  Costantino  (a.  321) 
accordò  alla  madre  un  terzo  dei  beni,  qualora  non  avesse 
il  ius  liberorum,  Teodosio  II  e  Valentiniano  III  i  due  terzi, 
Giustiniano  lo  abolì.  Alla  successione  della  madre  vennero 
chiamati  anche  i  nipoti  per  due  terzi,  concorrendo  coi 
figli,  per  tre  quarti  concorrendo  con  altri  agnati.  Le  ultime 
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riforme  tendono  a  far  scomparire  la  distinzione  tra  eman* 
pipati  e  non  emancipati,  già  abolita  nella  prima  classe 
4al  Pretore,  tra  macchi  e  femmine  ;  e  in  questa  via  pro- 
gredì lunga  pezza  Giustiniano,  finché  non  fii  indotto  ad 
abbandonare  la  serie  di  compromessi  nominali,  con  cui  si 
dissimulava  la  rivoluzione  operatasi  in  un  ordinamento 
complicato  e  barocco.  Colle  celebri  Novelle  118  e  127, 
egli  stabilì  a  base  della  successione  il  vincolo  di  sangue, 
chiamando  nella  prima  classe  i  discendenti,  nella  seconda 
gli  ascendenti  in  concorso  coi  germani,  germane  e  loro 
figliuoli,  nella  terza  i  fratelli  e  le  sorelle  unilaterali,  nella 
quarta  gli  altri  più  prossimi  parenti.  In  difetto  di  ogni 
«accessibile  per  vincolo  di  sangue,  Giustiniano  serbò  la  60- 
norum  possessio  a  favore  del  coniuge  superstite. 


5.  Un  movimento  caratteristico  in  quest'ultima  epoca, 
nel  quale  la  successione  si  ricollega  colla  dissoluzione  pa- 
trimoniale della  famiglia,  ò  Y  abolizione  graduale  del 
peculio  nel  concetto  genuino  romano,  ossia  del  ritorno 
iure  peculti  al  pater  familias.  I  vari  peculi  nella  consue- 
tudine dapprima,  che  travolge  lo  spirito  romano,  indi 
nella  legislazione,  si  ordinano  in  tutto  e  per  tutto  come 
«n  patrimonio  del  /iltusfamth'aSf  in  cui  si  apre  la  succes- 
sione intestata  prima  soltanto  a  favore  dei  figli  del  filius 
familtasj  poi  ancora,  in  secondo  grado,  a  favore  dei  fratelli, 
indietreggiando  sempre  il  ritorno  iure  peculti  al  pater^ 
familias  fino  a  confondersi  coU'idea  della  successione  e 
svanire  completamente  col  diritto  delle  Novelle  (1). 

La  nuova  epoca  ha  pure  trasformato  Tantico  concetto 
della  collazione,  imposta  dal  diritto  pretorio  agli  eman- 


(1)  Cfr.  sopra  pag.  179-180. 
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cipati  nella  successione  intestata  per  pareggiare  la  loro 
condizione  a  quella  dei  sui.  Colla  conquistata  indipendenza 
dei  (Hiifamilias  per  lo  sviluppo  de'peculi,  che  via  via  ven- 
gono sottratti  alla  collazione,  scema  la  primitiva  funzione- 
e  la  collazione  viene  adibita  al  fine  di  pareggiare  le  con- 
dizioni dei  vari  chiamati  in  ordine  ai  beni,  riguardando 
come  un'anticipata  successione  tutto  ciò  che  ognuno  ha 
conseguito  innanzi.  Questa  nuova  funzione  dell'  istituto^ 
già  traspare  in  una  costituzione  di  Gordiano,  il  quale,  rico- 
noscendo, a  quel  che  sembra,  uno  sviluppo  dottrinale,  sancì 
che  la  dote  si  dovesse  conferire  a  tutti  i  fratelli  indistin- 
tamente, sui  ed  emancipati.  Leone  nel  472  obbligò  tutti  i 
discendenti  a  conferire  i  beni  loro  pervenuti  dagli  ascen- 
denti, in  dote  o  in  donazione  ante  nuptias;  finalmente  Giu- 
stiniano colla  Novella  18  sancì,  che  la  collazione  dei  di- 
scendenti avesse  luogo  tanto  nella  successione  intestata,, 
quanto  nella  testamentaria.  La  base  giustificativa  della 
nuova  collazione  cessa  naturalmente,  quando  il  defunto  ne- 
abbia  espressamente  dichiarato  esenti  i  beni. 

6.  Come  reazione  al  diritto  assoluto  di  testare  del  pa- 
ter familiasj  il  quale,  perduto  il  suo  primitivo  senso,  poteva 
essere  adoperato  ai  danni  della  famiglia,  si  svolse  la  suc- 
cessione legittima  contro  il  testamento.  Le  limitazioni  in- 
trodotte ebbero  dapprima  carattere  meramente  formale. 
Nelle  opere  di  Cicerone  è  rappresentato  al  vivo  lo  sforzo 
fatto  dalla  giurisprudenza  per  introdurle.  Si  volle  che  gli 
heredes  sui  dovessero  essere  istituiti  o  espressamente  disere- 
dati. L'omissione,  la  così  detta  preterizione,  annulla  il  te- 
stamento. Il  principio  era  più  che  dubbio  al  tempo  di 
Cicerone  in  un  caso  di  flagrante  iniquità:  il  testatore 
aveva  omesso  il  figliuolo  credendolo  morto,  e  nondimeno 
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nel  dialogo  ciceroniano  Antonio  afferma  che  la  causa  ò 
di  quelle,  in  cui  più  che  il  giurista  entra  in  campo  l'ora- 
tore, perchè  non  trattasi  di  diritto  certo;  e  dall'insieme 
pare  siasi  appunto  infiltrato  come  interpretazione  della 
volontà  del  defunto.  Il  difensore  del  testamento  si  trincera 
freddamente  dietro  il  testamentorum  ius;  Taltro,  che  so- 
stiene le  ragioni  dello  sventurato  milite,  invoca  dai  morti 
il  padre,  lo  mette  innanzi  agli  occhi  dei  giudici,  fa  ch'egli 
abbracci  il  figliuolo,  piangendo  lo  raccomandi  ai  giudici 
stessi,  fa  piangere  e  gridar  vendetta  le  pietre,  mentre 
calpesta  come  uno  spauracchio  o  un  imparaticcio  di  scuola 
(magicum  carmen  o  magistri  Carmen)  le  XII  Tavole,  cui 
l'avversario  faceva  richiamo. 

La  successione  legittima  formale  venne  dal  Pretore  estesa 
alla  sua  prima  classe  di  successibili,  cioè  a  tutti  i  liberi  o 
discendenti  del  defunto.  Una  serie  di  precauzioni  vennero 
ordinate  dalla  giurisprudenza  pier  salvare  dalla  rottura  il 
testamento  di  fronte  ai  sui  che  sopraggiungono  dopo  la 
confezione  (postumi  sui),  permettendo  via  via  le  disereda- 
zioni delle  varie  categorie  dei  postumi  (legitimi^  aquiliani, 
velleianiy  quasi  velleiani,  iuliani). 

Senonchè  a  datare  dalF  epoca  imperiale  si  svolge  nella 
pratica  de' giudizi  centumvirali  una  limitazione  più  so- 
stanziale alla  facoltà  di  testare,  consistente  nell'  obbligo 
di  lasciare  una  quota  dei  beni  ai  più  stretti  congiunti  fra 
i  successibili  ab  intestato  (portio  legitima  o  debita).  Questa 
limitazione  della  legittima  è  un  istituto  ben  diverso  dal 
sistema  della  riserva  familiare,  con  cui  la  legittima  si  è 
fusa  nel  diritto  moderno.  La  legittima  romana  non  è 
d'origine  primitiva,  come  la  riserva,  ma  sorta  solo  in  un 
periodo  di  matura  civiltà,  anzi  in  tempi  relativamente 
assai  tardi,  non  è  nata  dal  diritto  primigenio  della  fa- 
miglia sui  beni,  bensì  da  un  riguardo  di  pietà  (yofficium 
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pietatis  è  per  comim  confessione  insito  nella  legittima), 
di  cui  la  società  civile  e  lo  Stato  si  resero  interpreti,  non 
ha  per  iscopo  di  mantenere  V  unità  e  il  lustro  della  fa- 
miglia, bensì  di  assicurare  ai  più  stretti  congiunti  del 
defunto  un'equa  partecipazione  dei  suoi  beni  e  un  mo- 
desto sostentamento.  Ciò  si  comprende,  una  volta  afferrato 
il  carattere  diverso  del  testamento  romano  da  quello  ger- 
manico :  il  primo  originario  e  destinato  a  mantenere  l'unità 
familiare,  a  trasmettere  la  potestà,  presso  un  popolo,  cui 
era  affatto  ignoto  il  sistema  della  primogenitura;  il  se- 
condo nato  in  epoca  tarda  col  disgregarsi  dell'unità  fa- 
miliare e  l'emancipazione  dell'individuo,  che  veniva  a 
sottrarre  appunto  i  propri  beni  ai  rappresentanti  di  quel- 
l'unità. In  breve,  la  legittima  è  un'emanazione  della  nuova 
coscienza  sociale,  la  riserva  è  il  residuo  dell'ordinamento 
sociale  e  delle  idee  di  un'  epoca  primitiva.  V  ha  di  più  :  se 
il  testamento  germanico  nacque  e  crebbe  per  influenze 
estranee,  appunto  per  essere  contrario  allo  spirito  della 
società  germanica,  in  Roma  è  all'opposto  la  legittima  che 
pare  abbia  ricevuto  l' impulso  dal  di  fuori.  Per  annullare 
il  testamento  e  dar  ragione  all'erede  legittimo,  il  tribu- 
nale dei  centumviri,  dinanzi  a  cui  si  agitavano  le  con- 
troversie ereditarie,-  e  pare  esclusivamente  queste,  ricorse 
alla  finzione,  comune  al  diritto  attico,  di  considerare  non 
sano  di  mente  il  testatore  che  non  l'avesse  affatto  con- 
templato. Il  diritto  romano  non  si  elevò  mai  sopra  que- 
st'artificiosa base,  nò  riconobbe  le  altre  numerose  ipotesi 
che  pel  diritto  greco  potevano  condurre  alla  rescissione 
del  testamento.  Sembra  certo,  a  considerare  il  carattere 
ambiguo  dell'azione  intentata  dal  legittimario  nel  diritto 
giustinianeo,  e  al  veder  menzionato  ora  il  tribunale  dei 
centumviri  ora  il  giudice  unico,  che  per  l'erede  intestato 
di  diritto  pretorio  e  per  i  cittadini  residenti  in  provincia 
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«i  provvedesse  alla  rescissione  del  testamento  extra  or- 
dinem,  mediante  la  querela  inofficiosi^  testamenti^  basata 
sull'offesa  che  il  prossimo  congiunto  avrebbe  ricevuto 
per  essere  stato  completamente  negletto  nel  testamento. 
L'azione  del  diritto  giustinianeo  è  una  fusione  deir^^r^- 
ditatis  petitio  intentata  dinanzi  ai  centumviri^  e  della  que- 
rela inofficiosi  testamenti,  è  basata  sul  color  insaniae  ed 
è  in  pari  tempo  vindictam  spiransy  come  la  querela  dalla 
quale  prende  il  nome. 

Dai  tempi  di  Alessandro  Severo  erano  sorte  le  azioni 
complementari,  *  inofficiosae  donationis  e  dotis.  Il  carattere 
odioso  della  querela  ne  restringe  la  sfera  di  applicazione 
e  aggrava  la  posizione  del  legittimario,  il  quale,  se  è  per- 
dente, rimette  tutte  le  liberalità  a  favor  suo,  contenute 
nel  testamento.  Se  il  testatore  ha  lasciato  meno  della 
quota  fissata  come  legittima,  ma  colla  clausola  espressa 
che  nel  caso  si  dovesse  supplire,  soccorre  un  più  blando 
rimedio,  Vactio  ad  supplendam  legitimam^  introdotta  da 
Costanzo  e  Giuliano  e  in  seguito  resa  da  Giustiniano  in- 
dipendente dalla  clausola  espressa  del  testatore.  La  que- 
rela non  passa  all'erede  del  legittimario,  ma  Giustiniano 
stabilì  che  a  ogni  modo  si  trasmettesse  ai  discendenti. 
Le  persone  de' legittimari  fissate  definitivamente  sono  i 
discendenti  e  gli  ascendenti  e,  nel  caso  che  sia  stata  loro 
preferita  una.  persona  turpe,  anche  i  fratelli  e  le  sorelle. 
A  evitare  la  rescissione  testamentaria  si  svolse  già  nel- 
l'epoca classica,  e  fu  definitivamente  fissata  da  Marco 
Aurelio,  la  quota  della  legittima  in  un  quarto  della  por- 
zione intestata.  Giustiniano  la  elevò  sino  al  terzo,  se  i 
legittimari  erano  quattro  o  meno,  alla  metà  se  eran  più. 

La  successione  legittima  contro  il  testamento  fece  con 
Giustiniano  anche  un  ultimo  e  più  serio  passo.  Colla  No- 
vella 115,  egli  prescrisse  che  gli  ascendenti  e  i  discen- 
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(lenti  dovessero  necessariamente  essere  istituiti  eredi,  e 
la  diseredazione  oramai  non  si  vuol  più  consentita  se  non 
per  motivi  gravissimi  determinati  dall'imperatore  nella 
stessa  Novella  115. 

Il  sentimento  della  società  romano-ellenica,  contro  lo 
spirito  del  diritto  romano,  portava  ad  esaltare  la  succes- 
sione legittima  in  generale.  Oltre  lo  svolgimento  così  degno 
di  meditazione  della  successione  legittima  contro  il  testa- 
mento, oltre  le  garentie  negate  nel  diritto  classico  e  con- 
cesse nell'epoca  romea  per  gli  eventuali  successori  ab  in- 
testato,  è  caratteristico  ancora  il  favore  di  cui  sono  ora 
fatti  segno  i  testamenti  che  chiamano  gli  eredi  legittimi: 
il  testamento  inter  liheros^  introdotto  da  Teodosio  II,  nel 
quale  basta  che  il  testatore  scriva  di  proprio  pugno  il 
nome  degli  istituiti,  la  quota^  la  data;  il  testamento  im- 
perfetto^  che  contempli  gli  eredi  legittimi,  introdotto  pure 
da  Teodosio  II  (433),  il  quale  è  riconosciuto  valido  come 
codicillo  ah  intestato^  purché  confermato  dal  giuramento 
di  cinque  testimoni  e  annulla  il  precedente  testamento. 
Inoltre  mentre  nel  diritto  classico  la  stessa  rottura  delle 
tavole  senza  nuovo  testamento,  cioè  senza  nuova  desi- 
gnazione di  erede,  non  toglieva  la  successione  éWheres 
scrtptus,  e  solo  il  diritto  pretorio  avrebbe  concesso  la 
honorum  possesszo  agli  eredi  ah  intestato,  nel  basso  impero 
Teodosio  II  e  Onorio  (a.  418)  introdussero  l'estinzione  del 
testamento  per  la  prescrizione  decennale,  la  quale  per 
Giustiniano  fu  sostituita  dalla  revoca  giudiziale. 

Nonostante  le  tracce  del  favor  testamento^^um,  la  pre- 
minenza del  testamento  sulla  successione  intestata  si  può 
dire  svanita  nel  diritto  giustinianeo,  ed  è  ancora  più  lungi 
dal  pensiero  della  società  ellenica,  dominata  dal  diritto 
romano.  Le  due  delazioni  sono  in  perfetto  equilibrio;  Vheres 
non  designa  di  preferenza  Vheres  scriptusj  non  si  oppone 
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alla  famiglia  e  ai  successori  del  sangue.  L'equilibrio  è 
rotto  nel  diritto  intermedio  per  influenza  delle  prepon- 
deranti correnti  germaniche,  che  sfigurarono  il  testamento 
e  Teredità  romana.  Il  Codice  francese  abolì  financo  il  ti- 
tolo di  erede  testamentario.  11  Codice  nostro,  per  riacco- 
starsi al  linguaggio  romano,  lo  ha  ripristinato;  ma  lo 
spirito  e  il  linguaggio  odierno  darebbero  più  ragione  al 
legislatore  francese  che  al  nostro:  erede,  ereditario  s' in- 
tende preferibilmente  nel  senso  della  successione  naturale, 
e  in  alcune  applicazioni  sia  nel  campo  giuridico,  quale  il 
concetto  odierno  della  monarchia  ereditaria,  sia  nel  campo 
estragiuridico,  sottratto  air  influenza  dottrinale  della  tra- 
dizione, quale  il  concetto  e  Tapplicazione  vasta  dell'ere- 
dità biologica  e  delFeredità  psichica,  questa  è  la  significa- 
zione esclusiva,  incomprensibile  a  un  intelletto  romano. 
Oggi  Vheres  scrtptus  è  veramente  scritto  soltanto  nel  Co- 
dice civile:  nella  coscienza  nostra  non  vive  più. 

CAPITOLO  XVI. 
U  legato  e  il  fedeeommesso. 

1.  Idea  dominante  fra  gli  scrittori  moderni  delle  più 
opposte  tendenze  (Kuntze,  Pernice,  Cuq  ecc.),  natural- 
mente correlativa  all'altra,  che  la  successio  in  zus  o  in 
universum  ius^  come  si  suol  dire,  rappresenti  un  progresso 
giuridico  indotto  dal  movimento  commerciale,  è  che  il 
testamento  primitivo  non  contenesse  se  non  lasciti  di  cose 
singole,  cioè,  in  sostanza,  legati.  In  questa  corrente  era 
un  nostro  forte  scrittore,  il  quale,  ritenendo  che  il  testa- 
mento primitivo  anche  in  Roma  fosse  <  un  atto  conte- 
nente mere  disposizioni  a  titolo  particolare  >  e  che  il  vero 
classico  istituto  sia  nato  col  testamento  privato,  soggiunge 
che   «  alle  popolazioni  primitive  molto  più  naturale  si 
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presenta  la  donazione  a  causa  di  morte  e  precisamente 
di  quelle  cose  che  costituiscono  T  iniziale  proprietà  del- 
l' individuo,  specialmente  le  armi  >  ;  e  da  queste  dona- 
zioni a  causa  di  morte  si  sarebbero  avolti  i  legati,  di  cui 
già  il  Ihering  richiamava  T identità  teleologica  colle  prime. 

Ora,  lasciando  pure  da  parte  qualunque  ipotesi  circa 
Torigine  del  testamento  e  dell'eredità,  è  certo  inverosi- 
mile che  il  testamento  primitivo  romano  contenesse  Tac- 
messorio  e  Taccidentale  e  non  già  Tessenziale,  che  è  V  isti- 
tuzione di  erede,  la  quale  istituzione  assume  un  carattere 
più  essenziale,  se  si  può  dir  così,  più  sacro  e  più  vasto 
via  via  che  si  risale  in  antico,  fino  airepoca  in  cui  la 
storia  non  risponde  più. 

Ma  il  lato  vero  della  tesi  sostenuta  dal  Padda  è  l'iden- 
tità teleologica  e  la  derivazione  storica  dei  legati  dalle 
<ionazioni  a  causa  di  morte  appunto  dei  beni  individuali. 
Si  può  dire  con  piena  esattezza  storica,  che  il  testamento 
romano  è  l' istituzione  di  erede  ;  il  testamento  dei  diritti 
ohe  si  comparano  al  romano  è  il  legato,  rimasto  allo  stato 
primitivo  di  donazione  a  causa  di  morte.  Senonchè  nel 
testamento  romano  a  un  certo  punto,  forse  a  datare  dal 
testamenium  per  aes  et  Itbram^  all'  istituzione  di  erede  si 
aggiunsero  i  legati,  vale  a  dire  lo  stesso  atto  in  cui  il 
pater familias  designava  l'erede  racchiuse  le  elargizioni, 
prima  indipendenti,  con  cui  soleva  gratificare  nell'evento 
della  morte  le  persone  più  care. 

La  distinzione  fra  l'eredità  ed  il  legato  nei  Codici 
moderni  si  suole  stabiUre  nel  seguente  modo:  è  erede  chi 
è  chiamato  nell'universalità  o  in  una  quota  di  beni,  è 
legatario  chi  ò  chiamato  in  oggetti  singoli  e  determinati; 
la  prima  chiamata  è  a  titolo  universale,  la  seconda  a 
titolo  particolare  (Cod.  civ.  art.  760).  La  qualità  di  erede, 
conferita  dairassegnazìone  universale,  attribuisce  oneri  e 
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debiti,  la  qualità  di  legatario,  risultante  dairassegnazione 
particolare,  esonera  dai  debiti.  Idee  simili  non  sono  ro- 
mane se  non  per  convenzione,  e  giova  rilevare  gli  equivoci 
che  dal  punto  di  vista  storico  esse  racchiudono  circa 
Terede  e  il  legatario,  la  successione  universale  e  particolare. 
Nel  diritto  romano  è  legatario  anche  chi  è  chiamato 
neiruniversalità  o  in  una  quota  dei  beni,  quando  non  gli 
sia  attribuito  il  titolo  di  erede,  mentre  ciò  che  fa  l'erede 
è  appunto  il  titolo.  La  vera  successione  universale,  per 
unwersitatemj  colla  quale  i  beni  si  acquistano  in  blocco  e 
passano  anche  diritti  altrimenti  intrasmissibili,  non  deriva 
presso  i  Romani  dalla  chiamata  nell'universalità,  ma  è 
conseguenza  dell'acquisto  o  di  una  potestà  familiare  o  del 
titolo  di  erede.  D'altra  parte  l'onere  dei  debiti  non  è  natu- 
rale portato  della  successione  universale,  perchè  anzi  (a 
tacer  pure  che  i  debiti  non  sono  patrimonio)  esso  è  esclusa 
dall'  acquisto  per  universitatem  tra  vivi,  ed  è  inerente 
air  eredità,  non  perchè  questa  è  successione  universale, 
ma  perchè  è  successione  in  itts.  Insomma  la  qualità  di 
erede  nel  diritto  romano  è,  come  il  grado  di  primogenita 
in  alcune  legislazioni,  essenza  e  fondamento  dell'acquisto, 
nel  diritto  moderno  è  semplice  denominazione  di  un  data 
acquisto  patrimoniale. 


2.  Incerta  è  l'etimologia  e  il  carattere  primitivo  del 
legato:  se  la  parola  derivi  da  lex  (una  lex  stabilita  all'  oh- 
bietto  che  si  trasmette,  lex  rei  dicta^  al  successore  stesso^ 
che  la  deve  rimettere,  lex  heredi  dicta\  o,  come  sembra 
preferibile  per  le  relazioni  storiche  col  mandato,  pel  si- 
gnificato della  parola  nel  diritto  pubblico  e  1'  analogia 
col  fedecommesso,  da  legare  nel  senso  di  conferir  man- 
dato, dare  incarico.  Sembra  che  la  prima  forma  sia  stata 
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il  legato  per  vtndtcationem^  il  quale  trasferiva  immedia- 
tamente la  proprietà  della  cosa  al  legatario;  vi  si  aggiunse 
il  legato  per  damnattonem^  che  stabiliva  un'obbligazione 
a  carico  delP  erede,  e  il  legato  stnendi  modoj  pel  quale 
l'erede  è  tenuto  a  lasciar  fare  o  a  permettere.  Il  legato 
per  praeceptionem  era,  di  regola  almeno,  quello  lasciato  a 
uno  degli  eredi.  Ciascun  legato  aveva  forme  e  requisiti 
suoi  propri. 

Il  senatoconsulto  Neroniano  diminuì  le  conseguenze  del 
rigore  formale,  stabilendo  che  un  legato  invalido  per 
vindicationem  potesse  esser  valido  per  damnattonem,  che 
era  il  più  largo.  Ma  come  ogni  forma  prettamente  romana, 
anche  queste  dei  legati  svanirono  nel  periodo  romano- 
ellenico  ;  Costanzo  abolì  l'osservanza  dei  modi  prescritti 
alle  varie  specie  di  legati,  e  Giustiniano  tolse  ogni  dif- 
ferenza, attribuendo  a  tutte  le  forme  lo  stesso  effetto, 
cioè,  quel  che  più  importa,  l'azione  obbligatoria  e  insieme 
l'azione  reale,  salvo  naturalmente  che  fosse  stata  legata 
la  cosa  di  un  terzo. 

Accanto  ai  legati  spuntano  nell'ultima  età  repubblicana 
e  hanno  sanzione  giuridica  nel  diritto  imperiale  i  fede- 
commessi^  originati  dal  desiderio  di  lasciare  a  persone 
incapaci,  e  fuori  del  testamento,  che  non  sempre  si  aveva 
comodità  di  eseguire.  La  protezione  dell'istituto,  rimesso 
per  r  innanzi  alla  fede  dell'  esecutore,  fu  extra  ordinem 
introdotta  dall'imperatore  Augusto.  L'atto,  in  cui  si  or- 
dinavano i  fedecommessi,  dicevasi  codicillo^  in  antitesi  al 
codex  testamenti.  1  codicilli  potevano  essere  ah  intestato  o 
testamentari.  All'ampia  libertà  dei  fedecommessi,  si  reagì 
più  tardi;  dapprima  il  senatoconsulto  Pegasiano  rese  in- 
capaci anche  per  i  fedecommessi  i  celibi  e  gli  orbi,  Adriano 
i  peregrini  e  le  persone  incerte,  sicché  non  restano  come 
capaci  di  fedecommesso  e  non  di  legato  se  non  i  Latini 
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luniani  ;  nell'epoca  romano-ellenica  Costantino  stabilì,  che 
si  dovessero  fare  alla  presenza  di  cinque  testimoni  i  co- 
dicilli ab  intestato^  e  Teodosio  II  tutti  i  codicilli,  richie- 
dendo anche  l'unità  di  atto  e  la  firma.  Giustiniano  tornò 
in  parte  airantico,  stabilendo  che  i  codicilli  privi  di  forma 
dessero  facoltà  aironerato  di  deferire  il  giuramento  a  chi 
era  gravato  del  fedecommesso  ;  abolì  inoltre  ogni  diffe- 
renza tra  legati  e  fedecommessi,  che  si  erano  venuti  così 
avvicinando,  e  formò  dei  due  un  unico  istituto.  Così  è 
che  nel  diritto  giustinianeo  per  effetto  della  fusione  col 
fedecommesso  può  esser  gravato  di  legato  non  soltanto 
Terede,  ma  chiunque  riceva  un  beneficio  patrimoniale  dal 
defunto,  e  il  legato  si  può  ordinare  anche  fuori  del 
testamento. 

Per  racquisto  del  legato  sino  dagli  ultimi  tempi  della 
repubblica  si  distinse  il  dies  cedens^  che  cade  al  momento 
della  morte  del  defunto,  dal  quale  momento  il  legato  si 
fissa  nel  legatario  e  si  trasmette  ai  suoi  eredi,  e  il  dies 
veniensj  in  cui  si  acquista  il  legato  in  modo  definitivo.  11 
diritto  di  accrescimento  tra  collegatari  è  il  commento  più 
schietto  della  singolarità  del  diritto  di  accrescimento  ere- 
ditario. Qui  esso  dipende,  come  neireredità  odierna  e  nel 
legato  odierno,  dalla  volontà  del  defunto,  fatta  manifesta 
per  via  della  congiunzione  reale,  coniunctio  re  o  coniunctio 
re  et  verbis^  ossia  nello  stesso  oggetto,  senza  operare  alcuna 
divisione  tra  i  vari  onerati.  Nel  diritto  classico  le  varie 
specie  di  congiunzione  erano  causa  di  diversa  interpre- 
tazione della  volontà  del  defunto,  secondo  la  diversa  na- 
tura de'legati. 


3.  Un  istituto  che  rivela  il  carattere  convenzionale 
dell'odierna  successione  universale  è  il  così  detto  fedecom- 
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messo  universale.  Per  fedecommesso,  come  per  legato,  si 
poteva  assegnare  V  universalità  o  una  quota  del  patri- 
monio del  defunto,  né  per  questo  si  operava  una  suc- 
cessione universale,  e  molto  meno  una  successione  in  tu&. 
Il  legatario  e  il  fedecommessario  dovevano  ricevere  la 
trasmissione  del  patrimonio  dall'erede,  e  si  interponevano 
per  garentia  reciproca  circa  i  debiti  e  i  crediti  delle 
stipulazioni  dette  ne'  legati  siipulationes  partis  et  prò 
parie,  nel  fedecommesso  universale,  dalla  finta  vendita 
dell'eredità  in  uso  per  la  trasmissione  del  patrimonio, 
stipulationes  emptae  et  vendilae  hereditatis.  A  evitar  l'im- 
barazzo di  queste  mutue  cauzioni  nel  fedecommesso,  il 
senatoconsulto  Trebelliano  sotto  Nerone  (a.  55  o  56)  sta- 
bilì che  senz'altro  la  restituzione  fatta  dal  fiduciario  tra- 
sferisse nel  fidecommissario  le  azioni  attive  e  passive; 
senonchè  sotto  Vespasiano,  a  schivare  le  nullità  del  fe- 
decommesso per  non  adizione  dell'erede,  il  senato-con- 
sulto  Pegasiano  estese  anche  ai  fedecommessi  la  legge 
Falcidia,  e  pel  caso  in  cui  il  defunto  avesse  superato  nel 
lascito  fidecommissario  i  tre  quarti,  nello  stesso  tempo 
che  si  accordava  la  riduzione  della  Falcidia,  si  abrogava 
il  Trebelliano,  risuscitando  le  antiche  stipulationes  emptae 
et  venditae  hereditatis.  Tale  stato  di  cose  abbastanza  in- 
tricato  e  pericoloso,  a  detta  di  Giustiniano,  fu  corretto 
da  questo  principe.  Egli  dichiarò  di  abolire  il  senatocon- 
sulto Pegasiano,  serbando  solo  il  Trebelliano;  ma,  in  so- 
stanza, non  fece  che  abolire  il  modo  complicato  di  resti- 
tuzione del  Pegasiano.  Da  questo  momento  il  patrimonio 
ereditario  è  trasmesso  ipso  iure  dal  fiduciario  nel  fede- 
commissario  anche  mediante  la  semplice  dichiarazione, 
salvo  i  diritti,  di  cui  resta  investito  Terede,  cioè  il  pre- 
legato a  suo  favore  e  i  frutti  dell'eredità  dal  momento 
deiradizione  a  quello  della  restituzione;  restano  inoltre 
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nelFerede  gli  ultimi  residui  non  propriamente  patrimo- 
niali dell'eredità,  come  i  tura  sepulcrt\  le  operae  liberto- 
rum,  i  diritti  di  patronato. 


4.  LMnnesto  dei  legati  nel  testamento,  se  ha  contribuita 
forse  a  confondere  la  natura  del  testamento  e  deir  isti- 
tuzione di  erede,  diviene  d'altra  parte  nelle  relazioni 
tra  erede  e  legatario  un  argomento  palmare  delFessenza 
non  patrimoniale  deireredità.  Le  leggi  limitative  dei  le- 
gati provano  che  vi  fu  un  tempo,  in  cui  il  testatore  po- 
teva elargire  tutto  il  suo  patrimonio  in  legati,  e  non 
lasciare  all'erede  se  non  il  titolo  in  un  coi  diritti  estra- 
patrimoniali,  il  culto,  i  sepolcri,  i  diritti  di  patronato,  le 
opere  dei  liberti,  e  gli  oneri  d'ogni  natura.  I  compara- 
tisti, come  travolgono  lo  sviluppo  della  successione  legit- 
tima contro  il  testamento,  sostenendone  l'esistenza  in  un 
periodo,  in  cui  la  testimonianza  di  Cicerone  e  la  tendenza 
stessa  dell'  evoluzione  mostrano  che  essa  non  era  nata(l), 
così  sono  indotti  a  supporre  delle  limitazioni  al  diritto 
di  legare,  prima  che  le  più  antiche  di  queste  limitazioni 
nascessero:  reazione  caparbia  contro  la  storia  e  contro 
il  buon  senso.  Ma  veramente  caratteristica  è  questa  lotta 
tra  l'erede  e  il  legatario  per  le  difficoltà  stesse  che  sem- 
brano aver  provato  gli  antichi  legislatori  a  gettare  nel 
titolo  di  erede  un  pensiero  patrimoniale  e  sancire  sem- 
plicemente che  l'erede  debba  esser  chiamato  a  una  parte 


(1)  Certamente  poi  non  era  nata  la  successione  legittima  materiale. 
Si  nota,  ed  è  persin  maraviglioso,  che  il  più  antico  giureconsulto,  il  quale 
ne  faccia  menzione  ò  Gaio,  e  di  Traiano  il  più  antico  rescritto  cui  si 
richiama.  Plinio  può  anche  essere  invocato,  ma  non  Cicerone.  La  porzione 
legittima  finalmente  è  stata  fissata  da  Marco  Aurelio. 

Boir^AHTi.  —  Diritto  Romano,  81 
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deireredità  nel  senso  patrimoniale.  La  prima  legge  li- 
mitativa, la  lex  Furia  testamentaria,  emanata  tra  il  200 
e  il  169,  fissò  pel  legato  il  massimo  di  mille  assi.  Si  vede 
che  forse  il  legislatore  aveva  di  mira  Y  ipotesi,  strana 
per  noi  moderni,  ma  non  pei  Romani,  che  il  testatore 
avesse  all'uno  conferito  il  titolo  di  erede,  all'altro  legato  il 
patrimonio  ;  certo  è  che  la  legge  non  rimediava  all'esauri- 
mento del  patrimonio  in  molti  legati  di  mille  assi  cia- 
scuno. La  lex  Voconia  del  169  a.  C.  stabilì,  che  nessuno 
potesse  ricevere  per  legato  più  di  quanto  acquistava 
l'erede  ;  ma  anche  questa  legge  sortiva  imperfettamente 
l'intento  suo,  perchè  il  testatore,  dividendo  il  patrimonio 
in  molti  piccoli  legati,  poteva  non  lasciare  all'erede  quanto 
bastasse  a  compensarlo  dell'onere  di  amministrare  l'ere- 
dità. Essa  restò  nondimeno  in  vigore  fino  al  40  a.  C, 
anno  in  cui  venne  rogata  la  lex  Falcidia^  la  quale  ordinò 
che  in  ogni  caso  il  patrimonio  del  defunto  dovesse  ri- 
manere intatto  almeno  per  una  quarta  parte  all'erede, 
riducendo  all'  uopo  i  legati  superanti  la  misura  di  tre 
quarti. 

Il  conflitto  tra  l'eredità  e  i  legati  nasceva  dal  carat- 
tere estrapatrimoniale  del  titolo  di  erede,  dal  significato 
essenziale  del  titolo  stesso  per  la  validità  ed  efficacia  del 
testamento.  Via  via  che  scema  il  senso  antico,  si  oscura 
e  si  attenua  pure  la  lotta,  fino  a  svanire  quando  venga 
fatto  di  concepire  puramente  e  semplicemente  l'eredità  e 
i  legati  come  elargizioni  patrimoniali  nella  misura  voluta 
dal  defunto.  Nel  diritto  classico,  la  quarta  Falcidia  venne 
esclusa  dal  testamento  militare.  Giustiniano  rivelava  già 
nel  Digesto  la  sua  tendenza  ostile  verso  l' istituto  colle  fre- 
quenti interpolazioni  favorevoli  alla  volontà  del  defunto. 

Ma  nella  Novella  P,  manifestando  apertamente  la  sua 
ripugnanza  a  limitare  in  questo  riguardo  la  volontà  del 
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defunto,  recò  finalmente  un  colpo  mortale  alla  Falcidia. 
Se  il  testatore  vieta  di  ritenere  la  quarta,  l'erede  è  tenuto 
ad  obbedire.  Con  questo  la  Falcidia,  cessando  di  essere 
legge  coattiva,  di  diritto  pubblico,  smarriva  completa- 
mente il  suo  carattere  vero  e  il  suo  fine  originario  ;  non 
ostante  la  differenza  neironere  dei  debiti  attribuito  esclu- 
sivamente airerede,  una  conciliazione  tra  questo  e  i  le- 
gatari, si  vede,  è  oramai  fuor  di  luogo,  e  nel  diritto  mo- 
derno affatto  sconosciuta. 


•  • 


5.  Gettiamo  ora  uno  sguardo  sul  diritto  successorio 
nella  società  e  nel  pensiero  moderno.  Siamo  in  presenza 
tiel  più  ricco,  elaborato  e  complesso  organismo  di  diritti 
s  di  un  congegno  che  investe  nello  stesso  tempo  la  pro- 
prietà e  la  famiglia,  rappresenta,  si  può  dire,  la  perpe- 
tuità della  proprietà  e  la  perpetuità  della  famiglia.  Ma 
quella  ricchezza  è  in  larga  parte  un  sistema  di  leve  e  di 
forze  destinate  ad  elidersi,  e  quindi  una  complicazione 
per  lo  meno  inutile  ;  e  dall'altra  parte  il  pensiero  da  se- 
coli lotta  indarno  alla  ricerca  di  un  fondamento  razionale 
comune  alle  due  grandi  parti  del  diritto  successorio,  en- 
trambe nella  teoria  giuridica  riconosciute  d'egual  di- 
gnità, cioè  la  successione  secondo  la  volontà  del  defunto 
^  la  successione  secondo  i  vincoli  di  sangue.  Sembrano 
queste  due  vaste  istituzioni  create  e  animate  da  uno  spirito 
-opposto:  il  più  puro,  il  più  assoluto  arbitrio  individuale 
in  contrasto  col  principio  etico-sociale  della  famiglia. 

Il  talento  dommatico  e  l' influenza  romanistica  nel  pe- 
riodo anteriore  al  secolo  presente  dava  generalmente  ri- 
lievo al  testamento,  giustificando  la  successione  familiare 
dal  punto  di  vista  del  testamento.  Non  v'ha  chi  ignori 
<;ome  il  gran  fondatore  della  scuola  del  diritto  naturale 
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abbifi  preso  le  mosse  dal  considerare  il  testamento  quale 
uulalienazione  di  beni,  alienazione  condizionale  fin  mortis 
eventum)  e  revocabile;  e  come  i  seguaci  abbiano  coinvolto 
nella  discussione  razionale  la  più  tediosa  disputa  civili- 
stica, battagliando  sul  contratto  o  sulla  donazione.  Alie- 
nazione, contratto,  donazione:  tre  concetti  che,  riferiti 
all'eredità,  avrebbero  fatto  spiritare  Celso  e  completamente 
impazzire  Giavoleno.  Mette  conto  anche  di  richiamare, 
pel  raflfronto  coiressenziale  originaria  funzione  del  testa- 
mento, quale  pena  abbia  recato  al  cervello  degli  studiosi 
la  circostanza,  che  il  testamento  ha  efficacia  quando  ap- 
punto la  volontà  del  testatore  è  spenta,  quando-chi  aliena 
non  è  più,  né  avrebbe  più  diritto  sui  beni  della  terra  suoi 
Pfopri,  come  non  ha  più  diritto  sui  beni  comuni,  se  colla 
morte  abbandona  il  suo  campo  e  la  luce  del  sole.  Gravi 
filosofi,  dal  sommo  Leibnitz  al  nostro  Rosmini,  non  si 
peritarono  di  salire  in  più  alte  sfere,  invocando  Timmor- 
talità  delFanima,  facendo  proprietari  i  morti  (mortili  re- 
vera adhuc  vivunt  et  manent  domini  rerum) ^  i  vivi  ese- 
cutori (procuratores  in  rem  suamlj,  e  suscitando  la  seria 
obbiezione  che  ignoto  è  il  destino  deiranima  e  non  par- 
rebbe degna  di  rispetto  fqui$...  censeat  exsequendam?)  la 
volontà  di  un'anima  dannata.  Date  queste  basi,  sulle  quali 
il  testamento  è  tanto  sicuro,  quanto  la  terra  sugli  omeri 
d'Atlante^  la  successione  familiare  non  era  se  non  un  ta- 
citum  testamentum  ex  voluntatis  coniectura. 

Dagli  studi  germanistici  intanto  spuntava  un'opposta 
tendenza,  fecondata  e  propagata  dall'indirizzo  storico  del 
nostro  tempo.  É  il  condominio  germanico,  è  il  principia 
etico-sociale  della  famiglia  che  trionfa,  e  con  esso  la  così 
detta  successione  legittima,  cui  si  comincia  ad  attribuire 
questo  nome  in  un  senso  e  con  una  dignità  che  non  ebbe 
presso  i  Romani  giammai  la  parola.  Nel  campo  filosofico 
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il  testamento  è  un'istituzione,  per  dir  così,  tollerata,  nel 
<3ampo  storico  un'istituzione  secondaria.  Avverso  al  te- 
stamento Kant  e  la  sua  scuola,  come  già  in  antico 
Aristotele,  avverso  sino  air  estremo  della  sua  vita  il 
Montesquieu,  non  tenera  dell' istituto  la  scuola  positiva, 
ostilissimo  Todierno  movimento  socialistico  ;  escluso  o  ti- 
midamente ammesso  dalla  giurisprudenza  comparata  non 
aolo  presso  tutti  i  popoli  primitivi,  ma  presso  popoli  culti, 
Greci,  Indiani,  Ebrei,  Cinesi.....  Oggi  nella  coscienza  po- 
polare l'eredità  legittima  è  un'istituzione  organica,  vi- 
tale, indipendente,  è  Ve7^edità;\\  testamento  si  richiama 
alla  donazione. 

E  la  coscienza  popolare  non  ha  torto.  Nella  sua  fun- 
zione genuina,  il  testamento  non  rappresentò  un  concetto 
antitetico  alla  successione  naturale,  l'arbifrio  individuale 
in  opposizione  al  diritto  familiare.  Entrambe  le  istitu- 
zioni servivano  invece  esclusivameìite  agli  scopi  della  fa- 
miglia, ma  di  una  famiglia  politica.  La  perpetuità  del 
tutto  mediante  la  continuità  del  potere  sovrano,  dove  si 
effettua  trasmettendosi  naturalmente  il  potere  al  primo- 
genito, dove  si  effettua  designandosi  dal  predecessore  il 
più  degno.  Anzi  pare  questo  il  sistema  originario  uni- 
versalmente, dal  quale  il  consolidarsi  dell'autorità  sovrana 
in  un  solo  ha  generato  la  successione  del  primogenito 
regolarmente  designato  dal  sovrano  vivente,  laddove  il 
disperdersi  della  sovranità  in  un  corpo  aristocratico  o  in 
tutto  il  popolo  ha  fatto  scaturire  la  designazione  da  parte 
di  questo  corpo  sovrano  o  del  popolo,  l'elezione.  Comunque, 
il  dissolversi  del  carattere  politico  della  famiglia,  il  ri- 
dursi della  successione  al  mero  patrimonio,  eliminando 
-così  nella  primogenitura,  come  nella  designazione  il  con- 
tenuto politico,  fa  che  appaia  iniquo  tanto  l'uno,  quanto 
l'altro  sistema:  il  grido  contro  i  maggioraschi  non  fu  a 
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SUO  tempo  minore  del  grido  contro  l'arbitrio  testameli- 
tario.  La  successione  legittima  volle  allora  esser  ricon- 
dotta alla  romana:  parità  di  tutti  i  figli,  parità  dei  due 
sessi;  la  successione  testamentaria  alla  germanica  con 
limitazioni  rigorose  nell'interesse  della  famiglia.  Ma  al- 
terata la  funzione  originaria,  venne  ad  essere  altresì  al- 
terato Tequilibrio  delle  due  successioni.  In  realtà  la  famì- 
glia è  ora  un  organismo  etico  d'altra  natura,  ma  sussiste, 
e  la  successione  legittima,  ora  schiettamente  patrimoniale* 
ha  in  essa,  ne'  limiti  almeno  della  società  coniugale  e 
parentale,  una  base  organica  e  naturale;  il  testamento 
si  è  annegato  nella  donazione.  Eredità  testamentaria  e 
legato  sono  distinzioni  vaghissime,  tanto  più  care  al  dotto 
giurista,  in  quanto  costituiscono  pel  volgo  ignorante  uno 
squisito  supplizio. 

CAPITOLO  XVII. 
La  proeedura. 

1.  Il  tratto  più  sorprendente  e,  via  via  che  si  risale 
indietro,  più  vivace  della  procedura  civile  romana  nel  suo 
tipo  genuino  è  il  suo  resistente  carattere  volontario  e  pri- 
vato dall'inizio  all'esecuzione.  Corsero  mille  anni  e  forse 
più,  tutto  quanto  il  periodo  evolutivo  del  diritto  romano^ 
innanzi  che  il  processo  venisse  interamente  nelle  mani 
dell'autorità  pubblica  e  del  magistrato;  e  l'invasione  si 
può  seguire  passo  passo  nell'ordine  istesso  del  processo 
dall'  inizio  all'  esecuzione.  Il  momento  più  noto  dì  questa 
invasione  dello  Stato,  quale  noi  la  concepiamo,  è  la  divi- 
sione dei  giudizi  tra  la  persona  pubblica  del  magistrato, 
in  iurej  e  il  giudice  privato,  in  iudicioj  il  così  detto  <  orda 
iudiciorum  privatorum  >.  Si  vuole  comunemente  rendersi 
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ragione    délVordo    iudiciorum   privaiorum^  intendendolo 
come  una  garentia  di  libertà,  per  cui  lo  Stato  avrebbe  ri- 
nunciato parzialmente  all'esclusiva  amministrazione  della 
giustizia,  e  la  leggenda  che  fa  autore  della  riforma  il  libe- 
rale re  Servio  Tullio,  non  che  qualche  vaga  espressione 
dei  Romani   stessi,  sembra  dar  forza  a  quest'induzione 
del  pensiero  moderno.  Si  ripete  anche  a  questo  proposito 
la  frase  di  Pomponio,  non  a  questo  proposito  enunciata, 
che  innanzi  all'istituzione  àéìVordo  iudiciorum  privatorum 
«  omnia  manu  a  regibus  gubernabantur  ».  Simile  spie- 
gazione non  è  in  realtà  se  non  un  nuovo  pregiudizio 
scientifico,  e  dal  punto  di  vista  storico  non  regge  affatto^ 
La  tendenza  de IV  evoluzione  elimina  via  via  il  carattere 
privato  dei  giudizi,  che  scompare  nella  terza  epoca,  e  lo 
mostra  invece  più  vigoroso  e  attivo,  risalendo  il  corso  dei 
secoli.  Il  risultato  cui  si  perviene,  ponendo  mente  a  questa 
tendenza^  sarebbe  una  giustizia  in  cui  non  intervengono 
aflfatto  gli  organi  dello  Stato.  Veramente  un  simile  stadio 
generale  delle  umane  società  non  si  nega  punto  oggidì, 
anzi  il  sistema  della  vendetta  privata  è  uno  dei  motivi 
favoriti  degli  studiosi  di  cose  primitive;  ma  si  ritiene  a 
torto  che  lo  Stato  abbia  inteso  e  potuto  assumere  sin  dai 
primordi  tutta  la  funzione  della  giustizia  e  precisamente 
pel  fine  etico  della  giustizia,  e  l'abbia  assunta,  come  si 
vuole,  presso  il  popolo  romano  per  abbandonarne  subito 
di  poi  una  parte  rilevantissima,  e  indi  intraprendere  una 
lunga  lotta  per  riavocarla  a  sé.  In  realtà  l'assunzione  della 
giustizia  da  parte  dello  Stato  non  ha  cominciato  col  Tes- 
sere intera,  ma  limitata  e  sotto   più   aspetti:  esso   non 
interviene  che  nelle  controversie  dei  gruppi  che  sussistono 
ancora  compatti  al  di  sotto  di  lui,  e  non  interviene  se 
non  per  imporre  che  scendano  a  patti  o  si  rimettano  a 
un  terzo,  da  essi  eletto  giudice  della  controversia.  Ciò  che 
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interessa  lo  Stato  non  è  adunque  la  giustizia,  bensì  la  pace; 
gli  organi  suoi  non  intervengono  nelle  controversie,  se 
non  quanto  è  necessario  a  salvaguardare  la  pace  pubblica. 

Che  r  ordo  iudiciorum  privatorum  possa  apparire  anche 
una  garentia  liberale,  non  nuoce,  e  basta  riflettere  un  mo- 
mento a  molte  istituzioni  liberali  odierne  che  hanno  ori- 
gine feudale.  Il  pensiero  storico  impone  di  non  ricercare 
appunto  alle  istituzioni  un'origine  consona  alle  funzioni 
cui  possono  essere  utili  attualmente,  e  d'altra  parte  la 
vera  spiegazione  storica  raggruppa  intorno  sXVordo  {ydi- 
ciorum  privatorum  una  serie  infinita  di  altri  elementi,  che 
a  questo  lume  si  rivelano  meglio  nella  loro  intima  natura. 

Se  la  progressiva  evoluzione  della  procedura  romana 
si  rappresenta  adunque  sotto  l'aspetto  esteriore  quale  una 
crescente  invasione  dello  Stato,  sotto  un  altro  aspetto 
giova  por  mente  a  un  fenomeno  di  più  intima  natura  : 
la  trasformazione  insensibile  della  funzione  di  pace  in 
funzione  di  giustizia,  dell'intervento  meccanico  e  quasi 
indifferente  dello  Stato  in  compito  amministrativo  per  fini 
etici,  che  finisce,  e  tale  è  schiettamente  il  risultato  finale, 
con  riassumere  la  giustizia  in  senso  lato  quale  una  parte 
distinta  dell'amministrazione  pubblica  e  la  parte  più  alta 
ed  essenziale. 

Le  vestigia  dell'assoluto  carattere  privato  della  proce- 
dura romana,  del  farsi  giustizia  da  sé,  si  ritrovano  nell'an- 
tica procedura  delle  XII  Tavole  contro  il  ladro  manifesto, 
nella  manus  iniectio  e  nella  ptgnoris  capto,  e  in  tutto  il 
procedimento  dello  Stato  stesso  nelle  sue  controversie  coi 
privati.  Se  non  che  il  procedimento  estra-giudiziale,  la 
così  detta  <  ragion  fattasi  »,  venne  via  via  diminuito  da 
una  serie  di  sanzioni,  specialmente  a  cominciar  dalla  fine 
della  repubblica.  Nel  procedimento  giudiziale  si  distin- 
guono tre  sistemi,  corrispondenti  alle  tre  fasi  più  salienti 
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della  storia  del  diritto  romano;  le  legis  actiones^  le  /òr- 
mulaej  V  extraordinaria  cognitio^  in  cui  la  divisione  de'giu- 
diz!  è  scomparsa. 


2.  Nel  periodo  delle  legis  actiones  la  funzione  del  potere 
pubblico  è  ancora  assai  limitata.  Le  parti  litiganti  si 
presentano  dinanzi  al  magistrato,  in  iusj  a  esporre  l'og- 
getto della  controversia,  ma  il  magistrato  non  giudica  e 
nemmeno  dà  norme  o  istruzioni  di  veruna  sorta,  circa  il 
modo  con  cui  devesi  giudicare.  Egli  si  limita  a  cercar 
di  conciliare  le  parti,  indurle  a  far  la  pace  con  eque  tran- 
sazioni, e  tale  accordo,  riuscendo,  dicesi  <  pactum  >  ;  ma 
se  le  parti  non  si  accordano,  altro  potere  non  ha  il  ma- 
gistrato se  non  quello  d'intimar  loro  il  giudice,  e  nem- 
meno la  scelta  del  giudice  è  in  suo  arbitrio.  Riguardo  al 
procedimento  da  seguirsi,  è  regolato  da  forme  solenni  e 
simboliche,  che  dicevansi  actiones,  e  più  regolarmente,  per 
esser  conformi  alle  prescrizioni  delle  XII  Tavole,  legis 
actiones.  Esse  sono  le  antichissime  cinque  :  legis  actio  sa- 
or  amento,  per  iudicis  arbitrile  postulationem,  per  con-- 
dictionenij  per  manus  iniectionem^  per  pignoris  capionem. 
La  manus  iniectio  e  la  pignoris  capio  rappresentano  pro- 
babilmente gl'istituti  primitivi,  che  richiamano  ancora  il 
periodo  della  difesa  privata,  ma  nel  periodo  civile  rima- 
sero soltanto  come  procedimento  esecutivo.  Il  procedimento 
regolare  e  completo  piii  antico  è  la  legis  actio  sacramento^ 
nella  quale  il  motivo  del  giudizio  era  artificiosamente 
costruito  sulla  base  di  una  scommessa  di  500  o  50  assi. 
Forse  esso  rappresenta  in  origine  il  giuramento  e  la  pena 
dello  spergiuro;  con  ciò  concorda  il  nome,  l'impiego  in 
un  sacrificio  della  somma,  che  probabilmente  consisteva 
in  origine  in  capi  di  bestiame  (IO  buoi  o  10  montoni),  il 
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deposito  ad  pontem  o  ad  pontificem.  In  origine  la  somma 
era  versata,  in  seguito  promessa  soltanto  con  mallevadori. 
La  procedura  reale  per  sacramento  seguiva  per  due  con- 
trarie affermazioni  dell'attore  e  del  convenuto,  vvidicatio, 
e  contravindicatio^  dopo  le  quali  si  attribuiva  il  possesso 
interinale:  nella  procedura  personale  Fattore  affermava 
il  suo  credito,  senza  probabilmente  richiamarsi  alla  causa, 
e  il  convenuto  negava  solennemente;  dopo  di  che,  provo- 
catisi l'attore  e  il  convenuto  col  sacramento,  si  passava 
alla  nomina  del  giudice.  La  legge  Pinaria  abolì  la  nomina 
immediata  del  giudice,  sostituendo  Tobbligazione,  vadì- 
monium,  di  tornare  dopo  trenta  giorni,  spirato  il  qual 
termine,  le  parti  comparse  ricevevano  il  giudice  e  si  ob- 
bligavano a  ricomparire  due  giorni  dopo,  in  diem  terh'um, 
davanti  a  lui.  Incerta  è  la  ragione  e  Tambito  della  legis 
actio  per  iudicis  arhitrive  postulationem.  Quanto  alla  If^gis 
actio  per  condictionem,  introdotta  dalla  legge  Silia  per 
le  obbligazioni  a  una  somma  determinata  ed  estesa  dalla 
Calpurnia  a  tutte  le  obbligazioni  a  una  prestazione  de- 
terminata, essa  era  quasi  scevra  di  solennità.  L'attore 
intimava  semplicemente  al  convenuto  di  presentarsi  entro 
il  termine  consueto,  che  era  di  trenta  giorni,  al  magistrato 
per  ricevere  il  giudice.  Il  nome  deriva  appunto  dall'in- 
timazione dell'attore,  che  dicevasi  anticamente  condicere  o 
condictiOfe  restò  anche  in  seguito  a  designare  una  categoria 
speciale  di  azioni  obbligatorie,  la  più  oscura  e  travagliata 
di  tutte. 

Nell'introduzione  balza  agli  occhi  in  guisa  vivacissima 
l'attività  delle  parti  e  la  funzione  passiva  del  magistrato, 
salvo  l'impedire  che  si  venga  alle  mani.  L'attore  va  in 
cerca  del  convenuto,  e  dove  lo  trova  lo  invita  a  com- 
parire dinanzi  al  magistrato  fin  ius  vocatio)^  traendovelo 
anche  a  forza,  salvo  che  egli  non  fornisca  un  garante 
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(vindex),  il  quale  pare  si  impegai  ad  assicurare  la  com- 
parsa del  convenuto  a  un  giorno  fissato.  Magistrati  sono 
in  quest'epoca,  dopo  ì  re,  i  consoli,  ai  quali  peraltro  la 
procedura  contenziosa  venne  sottratta  dalF  istituzione  del 
Pretore  urbano  e  peregrino,  e  degli  edili  curuli  :  vi  si  ag- 
giunsero colla  conquista  dell'Italia  i  prefetti  turi  dicundo. 
Nelle  province  rendono  giustizia  i  governatori,  che  vanno 
in  persona  o  mandano  delegati  nei  conventa  civium  ro- 
rnanorum.  Il  magistrato  siede  prò  tribunali,  originaria- 
mente nel  comizio,  di  giorno,  esclusa  una  serie  di  giorni,, 
cioè  i  nefasti,  i  giorni  in  cui  si  teneva  comizio  ecc.  l\ 
giudice  0  l'arbitro  è  originariamente  uno  solo:  il  noma 
ed  il  carattere  dell'arbitro  era  dato  forse  in  origine  dalla 
necessità  di  recarsi  sul  luogo,  ad  e  hetere^  specialmente 
in  materia  di  confini,  e  solo  più  tardi  prese  la  significa- 
zione di  un  giudizio  piti  largo,  più  equo,  in  antitesi  al 
giudizio  stretto.  In  casi  eccezionali  compaiono  i  recupera-- 
tores,  imitati  probabilmente  dal  processo  tra  i  Romani  e  i 
peregrini.  É  l'attore  che  propone  il  giudice,  e  il  conve- 
nuto l'accetta,  sumit,  o  lo  rigetta,  eierat,  su  di  che  l'at- 
tore ne  propone  uno  nuovo,  e  così  si  procede,  finché  le- 
parti  non  sieno  rimaste  d'accordo.  Circa  i  recuperatores^ 
s' introdusse  invece  un  diverso  procedimento  :  essi  sono 
tratti  a  sorte  dal  magistrato  e  via  via  ridotti  dalla  re- 
cusatto  delle  parti. 

Un  altro  punto,  in  cui  si  annuncia  l'invasione  dello 
Stato,  è  l'introduzione  di  stabili  collegi  giudicanti,  i  cen- 
tumvirij  introdotti,  a  quel  che  sembra,  dopo  l'elevazione 
delle  tribù  a  trentacinque,  cioè  nel  241  a.  C,  e  i  decemviri 
litihus  iudicandis.  Incerta  è  la  competenza  dei  centumviri, 
ma  sembra,  nonostante  un  oscuro  testo  di  Cicerone,  che 
loro  fossero  deferite  dalla  legge  Gliela  soltanto  le  con- 
troversie in  materia  di  eredità  :  i  decemviri^  collegio  elet- 
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ti  ve  (la  designazione  dei  centumviri  è  incerta),  giadicano 
sulla  fine  della  repubblica  in  controversie  di  libertà.  La 
rappresentanza  non  è  certo  ammessa  in  iure  {nemo  alieno 
nomine  lege  agere  potestjj  ma  è  probabilmente  ammessa 
in  iudicio  sin  d'ora  la  solenne  rappresentanza  mediante 
il  cognitor;  né,  ristretta  in  questi  termini,  alla  rappresen- 
tanza può  fare  ostacolo  il  fatto  che  nondimeno  la  sen- 
tenza si  pronuncia  direttamente  contro  il  rappresentato. 

11  procedimento  esecutivo  della  sentenza  è  poi  tutto 
privato.  Nella  sentenza  sui  giudizi  reali  non  si  ha  la 
menoma  traccia  deir intervento  del  magistrato,  nelle  azioni 
personali  dopo  trenta  giorni  dalla  sentenza  ha  luogo  il 
procedimento  della  manus  iniectio^  che  in  piti  casi  inter- 
viene indipendentemente  dalla  sentenza.  Il  creditore  mena 
il  debitore  dinanzi  al  magistrato,  pronunciando  con  pa- 
role sacramentali  la  cifra  del  debito,  la  causa,  il  non 
pagamento:  il  convenuto  non  può  che  pagare  o  esser  libe- 
rato da  un  vindex^  altrimenti  cade  senz'altro  immedia- 
tamente in  potere  del  creditore,  e,  pare,  senza  bisogno  di 
alcuna  addictio.  Per  60  giorni  il  debitore  è  prigioniero 
del  creditore,  e  le  XII  Tavole  si  limitavano  a  fissare  il 
cibo,  Tobbligo  di  esporlo  a  tre  mercati  successivi,  procla- 
mando ad  alta  voce  il  debito,  affinchè  possa  venir  liberato; 
dopo  i  60  giorni  ha  luogo  la  vendita  ultra  Tiberim,  ovvero 
Tuccisione  del  debitore  e  la  divisione  del  cadavere  tra  i 
vari  creditori,  disposizione  orrenda  che  ha  tuttavia  il  suo 
parallelo  nelle  leggi  scandinave. 

Il  vindex  intervenuto  a  torto  è  soggetto  alla  pena  del 
doppio.  Fuori  di  giudicato  la  manus  iniectio  interviene 
nella  confessio  in  iure  e  analogamente  quando  il  conve- 
nuto non  si  difende  uti  oportet  ;  nel  nexum,  nel  legato 
per  damnationem,  a  favore  dello  sponsor  in  base  alla  ter 
Puhlilia^  a  favore  anche  del  fidepromissor  in  base  alla 
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lex  Furia,  e  in  altri  casi  ricordati  genericamente  da 
Gaio.  Gaio  chiama  manus  iniectio  pura  quella  nella  quale 
il  debitore,  esponendosi  alla  pena  del  doppio,  ha  facoltà 
di  contestare  i  fatti,  cioè  di  essere  il  proprio  vindex. 
Essa  aveva  luogo  nella  ripetizione  d' interessi  usurari  in 
forza  della  lex  Marcia  e  nel  pagamento  superiore  al  tasso 
legale  dei  legati,  stabilito  dalla  lex  Furia  ;  se  non  che  la 
legge  Vallia  in  seguito  ha  reso  purae  tutte  le  manus 
iniectionesj  salvo  quelle  iudicati  o  depensi.  ìàSLpignoris  capio 
rappresenta  probabilmente  una  delegazione  da  parte  dello 
Stato,  data  la  natura  de'  casi  enunciati  da  Gaio  e  Tana- 
logia  col  procedimento  pubblico. 


3.  Le  forme  delle  legis  actiones  parvero  nondimeno  in 
progresso  di  tempo  una  procedura  grave  e  odiosa.  Ma  tale 
procedura  doveva  cedere  di  necessità  dinanzi  alT  incre- 
mento della  potenza  e  dell'attività  dello  Stato. 

Il  nuovo  magistrato  stabilito  per  la  giurisdizione,  il 
Pretore,  prese  a  esercitare,  a  quel  che  sembra,  sin  dai 
primordi,  un'azione  via  via  più  diretta  e  invadente  nella 
formazione  e  neir applicazione  del  diritto;  e  a  dar  fon- 
damento legale  all'  azione  del  Pretore  sopravvenne  la 
riforma  della  procedura,  iniziata  dalla  legge  Aehutia  (tra 
il  149  e  il  126  a.  C.)  e  compiuta  sotto  Augusto  da  due 
leggi  Giulie. 

La  procedura  introdotta  dalla  legge  Ebuzia  è  la  cosi 
detta  procedura  formulare,  imitata  probabilmente  dal 
processo  in  uso  coi  peregrini  e  dal  processo  romano  pro- 
vinciale. Si  distinguono  ancora  i  due  stadi,  in  iure  e  in 
iudicioj  ma  il  magistrato  non  si  limita  a  udire  le  pretese 
delle  parti  e  dar  loro  un  giudice:  egli  redige  un'istruzione 
scritta,  nella  quale,  esposti  succintamente  i  fatti  allegati 
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(demonstratioj,  il  diritto  su  quei  fatti  accampato  (intentio), 
<;omanda  al  giudice,  se  quei  fatti  son  veri,  di  condannare 
il  convenuto,  altrimenti  di  assolverlofÌJom;?^mna^*V» Sembra 
che  la  portata  della  legge  Ebuzia  fosse  di  rendere  elettiva 
alle  parti  la  scelta  del  procedimento  per  legis  actio  o  pei^ 
formulasi  e  che  le  due  Giulie  abbiano  eliminato  tale 
scelta.  Si  distinguono  nella  procedura  formulare  i  giudizi 
legittimi,  ed  erano  quelli  tenuti  a  Roma  o  a  un  miglio 
da  Roma  davanti  a  un  giudice  cittadino  romano  e  tra 
cittadini  romani,  e  i  giudizi  quae  imperio  continentur,  in 
cui  l'uno  0  l'altro  degli  elementi  suaccennati  fa  difetto. 

Nei  giudizi  contenuti  dall'impero  il  potere  del  giudice 
cessa  con  quello  del  magistrato  che  l'ha  costituito,  cioè 
coiranno,  e  probabilmente  la  designazione  stessa  allude 
piuttosto  a  questa  limitazione  che  contiene  la  validità  dei 
giudizi  nell'anno  d'impero,  che  non  all'essere  basati  sul- 
r  impero.  Quanto  al  termine  iudicium  legitimum^  esso  si  ri- 
chiama probabilmente  alla  lex  Aebutia  che  aveva  stabilito 
i  requisiti  di  simile  giudizio,  come  le  legis  actiones  si  richia- 
mano alle  XII  Tavole.  Benché  quest'opinione  del  Wlassak 
sia  stata  combattuta  da  un  sommo  scrittore,  il  quale  ri- 
tiene che  l'epiteto  di  legitimum  alluda  in  questo  concetto 
alle  leggi  primigenie,  fondamentali  della  comunità  romana, 
dopo  questa  grave  prova  del  fuoco  l'idea  non  è  divenuta, 
a  nostro  avviso,  che  più  verosimile. 

Per  effetto  della  Lex  lulia  anche  i  giudizi  legittimi 
furono  limitati  a  un  anno  e  mezzo,  dopo  il  qual  termine 
il  giudizio  è  perento. 

Magistrati  sono  tuttavia  nel  procedimento  formulare  i 
Pretori,  pei  mercati  gli  Edili  curuli,  nelle  province  i 
governatori  ed  i  loro  legati  (nelle  città  principali  delle 
province  si  tengono  assise),  e  nelle  province  senatoriali, 
al  posto  degli  edili  in  Roma,  sono  i  questori.  Sono  spariti 
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i  prefetti  turi  dicundoy  e  tanto  in  Italia,  quanto  nelle 
province  al  di  sotto  de'  magistrati  principali  con  una 
competenza  più  ristretta  sono  i  magistrati  municipali. 
La  giustizia  si  rende  sempre  prò  tribunali  in  materia 
contenziosa,  ma  i  giorni  non  sono  più  gli  stessi,  e  con 
Marco  Aurelio  furono  fissati  in  230. 

Nella  nomina  del  giudice  il  sistema  della  sortitio  e  della 
vecusatio  in  uso  pei  recuperatores  tende  a  prendere  il  luogo 
della  libera  scelta  delle  parti;  in  difetto  di  accordo  delle 
parti,  il  giudice  è  scelto  in  un  albo  o  elenco  di  senatori 
in  origine,  di  senatori  e  cavalieri  con  Gaio  Gracco  (a.  122), 
di  senatori  nuovamente  con  Siila  (a.  81),  di  senatori 
cavalieri  e  tribuni  erari,  cioè  notabili  aventi  il  censo 
equestre,  con  Aurelio  Cotta  (a.  70).  Cesare  respinse  di  nuovo 
i  tribuni  erari,  Augusto  ristabilì  quattro  decurie  e  Caligola 
una  quinta  di  censo  minore  per  gli  aflfari  di  minore  im- 
portanza. I  recuperatores,  dinanzi  ai  quali  il  procedimento 
sembra  si  svolgesse  con  maggior  celerità,  compaiono  nelle 
cause  liberali,  nei  processi  dei  pubblicani,  nelle  azioni  di 
ingiurie,  di  rapina  e  danno  con  violenza,  negl' interdetti, 
nei  vadimoni  e  neir  azione  intentata  contro  il  liberto, 
che  ha  chiamato  senza  permesso  il  patrono  in  giudizio. 
11  tribunale  dei  centumviri,  riformati  probabilmente  dalla 
legge  Giulia,  è  costituito  sotto  Traiano  di  180  membri 
in  quattro  hastae  o  sezioni,  e  al  di  sopra  dei  centumviri 
è  il  collegio  dei  decemviri  litibus  iudicandis:  presidente  dei 
centumviri  è  il  Praetor  hastarius. 

Dura  ancora  nel  procedimento  formulare  V  in  ius  vocatio, 
e  accanto  al  diritto  di  trascinare  a  forza  il  convenuto  in 
ius  s'aggiunge  xm'actio  in  factum  contro  chi  non  obbedisce 
o  non  dà  un  vindexj  e  un'altra,  parimenti  in  factum,  contro 
chi  libera  il  convenuto  trascinato  a  forza.  Chi  si  nasconde, 
ohi  si  sottrae  alle  ricerche  subisce  la  missio  in  possessionem 
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e  la  vendita  dei  beni,  e  similmente  colui  che  dopo  aver 
dato  un  vindex  non  si  presenta.  La  comparizione  può 
essere  ancora  assicurata  da  vadimontum,  stipulazione  colla 
quale  il  convenuto  si  obbliga  sotto  penale  certo  die  sisti\ 
la  qual  penale  tuttavia  non  si  può  chiedere,  se  venga  abban- 
donata razione  principale.  Il  vadimonium  è  obbligatorio, 
imposto  dal  magistrato  in  caso  di  rinvio  ad  altro  giorno  a 
ad  altro  tribimale.  Dopo  Vin  ius  vocatio  s'impetra  razione 
dal  magistrato  (impetratio  o  postulatio  actionisjj  la  quale 
deve  esser  comunicata  all'avversario  (editto  actionisj.  Può 
aver  luogo  anche  un'  interrogano  in  iure  colla  richiesta 
susseguente  di  xm'actio  interrogatoria^  redatta  secondo  la 
risposta,  il  iusiurandum  calumniae,  e  in  casi  determi- 
nati il  giuramento  sulla  verità  delle  pretese  accampate 
con  obbligo  di  prestarlo  o  riferirlo  (iusiurandum  neces- 
sariumj.  Debbono  fornir  cauzione  il  convenuto  nelle  azioni 
reali  e  in  alcune  azioni  personali,  e  l'attore  che  agisce 
alieno  nomine.  In  difetto  di  cauzione,  all'attore  si  rifiuta 
l'azione,  il  convenuto  nelle  azioni  reali  è  spossessato  me- 
diante interdetti  (quem  fundum^  quam  hereditatem^  quem 
usumfructum^  quam  servitutem)  o  l'intervento  diretto  del 
magistrato  in  materia  di  mobili;  nelle  azioni  personali 
ha  luogo  la  missio  in  possessionem.  La  contestazione  della 
lite  ha  il  suo  momento  e  la  sua  espressione  nella  con- 
segna della  formola  al  convenuto  federe,  dictare  o  copiam 
descrihendi  facere  formulam  sive  itcdicium),  il  quale  accetta 
(accipere  o  excipere  o  suscipere  formulam  sive  iudiciumj. 
Con  essa  si  inizia  il  processo  (onde  il  termine  lis  conte- 
stata equivale  a  lis  o  actio  inchoata,  iudicium  coeptum) 
sulla  base  di  un  vero  contratto  fra  le  parti,  e  da  questo 
carattere,  che  rispecchia  visibilmente  il  perenne  carattere 
privato  del  processo  e  costituisce  una  vera  novazione, 
nasce  la  consumazione  del  rapporto  originario,  sulla  base 
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del  quale  si  muove  la  lite.  Se  fosse  richiesta  la  presenza 
del  magistrato  al  momento  in  cui  si  dichiara  o  si  detta 
0  si  mostra  nell'albo  la  formola,  è  dubbio  ;  ma  certo  Tatto 
è  solenne  e  dalla  solennità  prende  nome,  più  che  dall'  in- 
tervento di  testimoni,  che  forse  non  aveva  luogo  nemmeno 
nel  periodo  delle  legis  actiones. 

La  rappresentanza  è  riconosciuta  nel  procedimento  for- 
mulare. Oltre  il  cognitorj  costituito  presente  l'avversario, 
in  termini  sacramentali,  il  quale  ora  può  condurre  cer- 
tamente il  processo  dal  principio  alla  fine,  si  può  agire 
anche  mediante  procurator  o  amministratore  dei  beni,  in 
orìgine  generale  e  indipendente  dal  mandato,  in  seguito 
anche  parziale  e  reso  via  via  nell'epoca  della  giurispru- 
denza classica  (testimoni  Gaio,  Ulpiano,  Paolo)  sempre  più 
dipendente  dal  mandato  fino  all'  imperatore  Graziano,  che 
sancì  in  modo  assoluto  tale  dipendenza.  Assistere  (postulare 
prò  alio)  può  invece  chiunque:  gli  esclusi,  salvo  le  donne, 
i  ciechi  e  gli  ignominiosi^  lo  possono  quando  sieno  figli, 
genitori,  parenti,  affini,  liberti,  o  il  tutore  e  il  curatore, 
cui  dal  padre  o  dalla  maggior  parte  dei  tutori  (forse  ^  dei 
tribuni  )►  nel  diritto  antegiustinianeo^)  o  dal  giusdicente  sia 
stata  conferita  la  gestione.  Gli  schiavi  sono  necessaria- 
mente rappresentati  AsXVadsertor^  una  delle  eccezioni  già 
riconosciute  nel  procedimento  per  legis  actiones.  Vi  ha 
dififerenza  tra  i  vari  rappresentanti.  Dalla  parte  del  con- 
venuto la  cautio  iudicatum  solvi^  se  rappresentante  è  il 
cognitor,  viene  fornita  dal  rappresentato,  mentre  ogni  altro 
rappresentante  la  fornisce  personalmente.  Dalla  parte  del- 
l'attore, il  cognitor  non  deve  cauzione  al  convenuto,  per- 
chè consuma  l'azione;  gli  altri  rappresentanti  non  consu- 
mano l'azione  e  sono  quindi  tenuti  alla  cautio  rem  ratam 
dominum  habiturum.  Uactio  ituiicati  nella  cognitura  è  data 
contro  il  rappresentato  e  a  favore  del  rappresentato,  talora 
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cognita  causa;  salvo  il  cognitor  in  rem  suam.  Anche  circa  gli 
altri  rappresentanti,  che  avessero  poteri  altrettanto  certi, 
si  decise  pure  in  seguito  che  Yactio  indicati  dovesse  essere 
trasferita  contro  il  rappresentato,  e  dall'altra  parte  che 
il  rappresentato  non  avrebbe  potuto  agire  di  nuovo  senza 
dolo,  quindi  anche  attivamente  doveva  essere  trasferita  al 
rappresentato;  onde  cessa  la  cautio  de  rato.  Questo  svolgi- 
mento comincia  nel  tutore,  si  estende  con  Papiniano  al  pro- 
curatore, il  cui  principale  assiste  al  processo  (procurato^ 
praesentisj  apvd  acta  constitutusjj  e  finalmente  con  Ales- 
sandro Severo  a  ogni  procuratore,  i  cui  poteri  sieno  certi. 


4.  Una  novità  poderosa  del  procedimento  formulare,  che 
reagì  sul  diritto  materiale,  è  il  sistema  delle  eccezioni^ 
in  origine  prescrizioni.  Esse  rappresentano  ugualmente, 
a  nostro  avviso,  T  incremento  di  potere  del  magistrato, 
non  soltanto  nel  senso  che  crea  nuovo  diritto,  valendosi 
delle  eccezioni  qual  mezzo  per  eliminare  le  iniquità  della 
legge;  ma  altresì  nel  ^enso  che  il  giudice  privato,  per 
quel  che  concerne  il  punto  di  diritto,  è  ridotto  un  automa 
nelle  mani  del  magistrato.  Se  invero,  nel  procedimento 
per  legis  actiones  non  esistevano  le  eccezioni,  non  è  a 
credere  per  questo,  come  si  fa  comunemente,  che  il  giu- 
dice non  avesse  facoltà  di  tener  conto  di  tutte  le  repliche 
del  convenuto,  fondate  sulla  legge  o  sulla  consuetudine. 
Ignota  allora  era  soltanto  T  inserzione  delle  eccezioni  in 
una  formula  imposta  dal  magistrato  ;  ignota  era  la  natura 
speciale  di  questo  mezzo  di  elisione  dei  diritti,  che  la  con- 
venienza di  far  dipendere  in  più  casi  Teliminazione  del 
diritto  dalla  volontà  e  dalla  coscienza  del  subbietto  ha 
perpetuato  nel  sistema  giuridico  odierno,  per  quanto  sia 
scomparsa  l'esteriore  parvenza  della  eccezione. 
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5.  Altra  partioolarità  del  procedimento  formulare,  ri*- 
<:ollegante8Ì  forse  pur  essa  al  carattere  privato  del  prò- 
cedimento,  al  uon  potere  il  giudioe  ordinare  direttamente 
l'esecuziond  sull'oggetto,  è  la  condanna,  che  vuol  esser 
necessariamente  pecuniaria.  La  condemnatio  della  formula 
può  prescrivere  al  giudice  una  somma  determinata  (con^ 
demnaiio  certa)  o  indeterminata  (condemnatio  incertajj  la 
quale  alla  sua  volta  può  lasciare  più  o  meno  margine  al 
giudice  e  venir  concepita  in  infinitum  o  cum  taxatione^ 
quanti  ea  res  est,  eritj  o  qtmntum  aequum  iudici  videbitur. 
Nelle  azioni  arbitrarie  la  condemnatio  lascia  al  giudice 
facoltà  di  assolvere,  se  il  convenuto  opera  una  restituzione, 
il  che  è  uno  spiraglio  aperto  alla  soddisfazione  dell'attore 
nell'oggetto  stesso  della  controversia.  Secondo  i  Sabiniani 
in  ogni  giudizio  era  libero  al  convenuto  di  evitare  la 
condanna,  facendo  anticipatamente  la  restituzione  che 
l'attore  pretende  (omnia  iudicia  absolutoria  esse). 

All'antica  manus  iniectio  il  procedimento  formulare  ha 
sostituito  per  l'esecuzione  V  actio  indicati,  \b,  quale  può 
aprire  un  nuovo  processo,  se  il  convenuto  contrasta  la 
validità  del  giudicato  e  trova  all'uopo  un  garante,  sotto- 
ponendosi alla  pena  del  doppio  in  caso  di  perdita.  Altri- 
menti, si  ha  esecuzione  diretta  sulla  persona  (duci  iubere)^ 
che  può  esser  condotta  nella  prigione  privata  del  vin- 
citore, il  quale  però,  come  avveniva  del  resto  nella  wia- 
nus  iniectio  dopo  la  leoo  Poetelia,  non  può  né  uccidere 
né  vendere  il  debitore.  Il  Pretore  ha  tuttavia  introdotto 
elettivamente  anche  un'esecuzione  patrimoniale;  se  non 
ohe  a  questo  riguardo  si  vuol  di  nuovo  por  mente  che 
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tale  esecuzione  non  mira,  come  oggidì  verrebbe  concepito, 
a  una  diretta  soddisfazione  del  creditore  sul  patrimonio 
del  debitore,  bensì  a  costringere  il  debitore  a  soddisfare 
il  suo  creditore  o  all'estremo  collocare  nel  patrimonio  un 
nuovo  titolare  che  lo  soddisfi.  Perciò  T  immissione  nei 
beni  del  debitore  è  sempre  generale  (missio  in  bona  rei 
servandae  causa)^  accordata  a  chi  la  domanda,  ma  pro- 
nunciata in  rem.  Si  fa  luogo  a  degli  avvisi  pubblici  (prò- 
scriptiones),  affinchè  la  situazione  del  debitore  sia  nota  e 
possano  i  parenti  o  gli  amici  riscattare  il  suo  debito,  e 
si  nomina  dal  Pretore,  dietro  richiesta  del  creditore,  un 
curator  honorum;  allora  se  il  creditore  non  venga  sod- 
disfatto, dopo  un  termine  di  trenta  giorni,  trattandosi  di 
un  debitore  vivente,  o  di  quindici,  trattandosi  di  un  de- 
funto, è  ordinata  la  nomina  tra  i  creditori  di  un  magistef^ 
honorum  incaricato  della  vendita. 

Il  magister  pubblica  lo  stato  patrimoniale  (lex  vendi-- 
tionis),  si  procede  a  nuovi  affissi  e  decorso  il  termine  di 
10  giorni,  trattandosi  di  un  debitore  vivente,  di  5  se 
defunto,  ha  luogo  la  vendita  all'  incanto.  I  beni  sono 
aggiudicati  a  colui  che  si  oflFre  di  retribuire  ai  creditori 
la  maggior  percentuale;  i  creditori  si  rivolgono  ormai  in 
questa  misura  della  percentuale  contro  il  honorum  empier^ 
il  quale  è  immesso  nel  patrimonio  del  debitore,  ne  eser- 
cita i  diritti  e  ne  sostiene  gli  obblighi.  Le  azioni  attive 
0  passive  contengono  una  formola  con  trasposizione,  se 
trattasi  dei  beni  di  un  vivente,  actio  Rufiliana,  o  una 
finzione  di  eredità,  se  trattasi  de'beni  di  un  defunto,  actio 
Serviana. 

La  honorum  venditio^  che  reca  seco  l'infamia,  può  aver 
luogo  anche  nei  beni  di  un  reo  confesso,  di  un  assente 
0  latitante,  del  debitore  insolvente  morto  senza  eredi,  del 
condannato  nel  capo.  La  legge  Giulia  concesse  di  evitare 
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r  in&imia,  cedendo  volontariamente  i  propri  beni,  prima 
che  fosse  proceduto  alla  vendita. 

Un'  esecuzione  più  simile,  ma  non  del  tutto  rispondente 
^irodierna,  è  la  honorum  distrae  Ho  ^  introdotta  dapprima 
a  favore  dei  senatori  per  senatoconsulto.  Occorre  sempre 
la  generale  missio  in  bona  e  si  nomina  pure  un  curator 
<ieì  beni,  ma  la  vendita  de' beni  ha  luogo  per  opera  del 
<ncrator  direttamente  a  favore  dei  creditori,  e  fino  al  sod- 
disfacimento dei  creditori  stessi. 


6.  Sino  dal  tempo  della  procedura  formulare  si  ebbero 
alcuni  mezzi  basati  direttamente  sull'impero  del  magi- 
strato, i  quali  appaiono  come  un'anticipazione  della  còsi 
detta  procedura  straordinaria,  che  trionfa  nell'ultima 
^poca.  Tali  sono  le  stipulazioni  pretorie,  l' immissione  in 
possesso  per  autorità  pretoria,  e  principalmente  gl'in- 
terdetti e  la  restituzione  in  intero. 

L' interdetto  è  un  comando  del  magistrato  diretto  non 
a  im  giudice,  bensì  alle  parti  stesse,  ma,  come  la  formola, 
è  un  comando  ipotetico,  non  assoluto.  Era  un  mezzo  am- 
ministrativo largamente  usato  dal  Pretore,  e  se  ne  distin- 
guono infinite  specie:  sacri,  profani,  popolari,  privati, 
temporali,  perpetui,  trasmissibili  e  non  trasmissibili  agli 
eredi,  proibitori,  esibitori,  restitutori,  petitort  e  possessori 
{e  questi  alla  loro  volta  adipiscendaej  retinendae^  recu- 
perandae  possessionisj^  infine  semplici  e  doppi,  come  diconsi 
quando  ciascuna  delle  parti  figura  nello  stesso  tempo 
quale  attrice  e  convenuta.  Ove  la  parte  o  le  parti,  alle 
quali  il  comando  era  diretto,  intendessero  contestare  la 
verità  dei  fatti  allegati,  si  faceva  luogo  negl'  interdetti 
semplici  alla  sponsio  e  alla  restipulaiio  penale,  e  il  giu- 
dizio della  sponsio  e  della  restipulaiio  sui  danni  ed  interessi 
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è  deferito  a  un  giudioe.  Negli  interdetti  doppt  la  cosa  è 
più  complicata,  perchè  si  hanno  dae  sponsioni  e  restipa* 
lazioni  reciproche,  e  trattandosi  di  cose^  oooorre  attribuire 
al  maggior  offerente  il  possesso  int^inale  (Uoitatio  fru^ 
ctuum),  dopo  di  che  il  giudizio  sulle  singole  sponsioni  e 
restipulazioni,  sulla  fruciuaria  licitatiOj  e  il  iudicium  secu-- 
torium  0  cascellianum  pei  danni  e  interessi  sono  rinviati 
mediante  formula  al  giudice.  Eventualmente  si  può  evitare 
per  lo  meno  il  giudizio  e  la  condanna  nella  licttatio 
fructuumy  e  allora  il  iudicium  secutorium  sui  danni  e  in- 
teressi non  è  piti  il  cascellianum^  ma  vien  detto  fructua" 
rium.  Ove  una  delle  parti  non  si  presti  ad  eseguire  le 
solennità  dell'interdetto  (cetera  ex  interdictojj  viene  ema- 
nato contro  di  essa  un  interdictum  secundarium^  di  fronte 
al  quale  soccombe  in  qualunque  modo  in  pena  della  pro- 
pria riluttanza. 

La  complicata  procedura  per  sponsionem  potè  in  seguita 
esser  modificata  mediante  la  richiesta  di  una  formula 
arbitraria  in  factum  concepta,  purché  la  domanda  seguisse 
immediatamente  alla  .resa  dell'interdetto,  se  trattasi  di 
interdetto  proibitorio.  La  formola  arbitraria  dava  natu- 
ralmente al  giudice  la  facoltà  di  condannare  nei  danni 
e  interessi,  salvo  che  il  convenuto  non  eseguisse  la  resti- 
tuzione da  lui  richiesta. 

7.  Il  carattere  privato  del  procedimento  romano,  che 
spicca  sovratutto  nella  divisione  del  giudizio  in  due  stadi, 
ma  non  si  rivela  in  questa  parte  soltanto,  scompare  to* 
talmente  nell'epoca  romano*ellenica.  La  ooflà  detta  pro- 
cedura straordinaria  (extra  ordinemj  non  è  che  il  proce- 
dimento amministrativo  sostituito  alla  giurisdizione.  La 
cognilio  extra   ardinem^  nella   quale   il  magistrato  non 
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rinviava  la  controversia  al  giudice,  ma  decideva  perso- 
nalmente, s' introdusse  in  casi  rari  ed  ambigui  a  datare 
dall'impero;  in  materia  di  fedecommessì  e  nomina  di 
tutori,  competenze  attribuite  ai  consoli  dapprima,  ap- 
presso a  speciali  pretori  amministrativi  coir  assistenza  di 
quattro  iuridici,  ex-pretori  con  Adriano,  ex-consoli  con 
Marco;  poi  nelle  questioni  di  alimenti,  nell'obbligo  di 
dotare,  nelle  retribuzioni  di  onorari  per  servigi  liberali. 
Una  vera  sostituzione  alla  procedura  antica  si  ebbe  nelle 
questioni  di  libertà  e  ingenuità,  deferite  anch'esse  a  uno 
speciale  pretore  amministrativo  de  liheralihus  causis. 
Inoltre  i  nuovi  funzionari  generali  decidono  largamente 
nelle  controversie,  che  concernono  la  materia  della  loro 
amministrazione:  prefetti  del  pretorio,  dell'  annona,  dei 
vigili,  della  città,  cui  erano  tra  l'altro  devoluti  i  giudizi 
circa  le  violenze  e  i  mali  trattamenti  a  schiavi  e  figli. 
Di  rado  invece  i  Pretori  nei  giudizi  urbani  e  peregrini 
si  permettevano  di  giudicare  extra  ordinem.  Se  non  che 
il  nuovo  procedimento  incontrò  un  terreno  più  favore- 
vole nelle  province  a  causa  della  riunione  di  funzioni 
amministrative  e  giudiziarie  nelle  stesse  persone,  e  per 
l'assenza  o  per  lo  smarrirsi  del  genuino  spirito  romano, 
che  solo  faceva  intendere  la  radicale  differenza  tra  ma- 
gistrato e  giudice.  L'antica  procedura  scompare  nelle 
province  dopo  i  Severi  alla  metà  del  3^  secolo;  è  scom- 
parsa in  Roma  all'epoca  della  riforma  amministrativa  di 
Diocleziano  ;  1'  ultimo  pretore  peregrino  è  ricordato  al- 
l'epoca di  Caracalla,  l'ultimo  pretore  urbano  sotto  Costan- 
tino, degli  edili  curuli  l'ultima  menzione  è  sotto  Ales- 
sandro Severo.  La  costitu55ione  dioclezianea  dell'anno  294, 
nella  quale  si  raccomanda  ai  magistrati  di  non  rinviare 
senza  necessità  le  controversie  ai  iudices  pedaneiy  ma  che 
il  magistrato  decida  personalmente,  non  fa  che  attestare 
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il  rivolgimento  operatosi  circa  questi  iudices  pedanet\  cui 
si  solevano  rinviare  le  controversie,  i  quali  non  erano  più 
giudici,  ma  semplici  delegati  del  magistrato.  Ormai  il 
giudice  e  il  magistrato  è  una  stessa  persona,  un  ftinzio- 
nario  pubblico,  prefetto  del  pretorio,  de'  vigili,  della  città, 
deirannona,  magistrati  municipali,  e  delegati  dei  magi- 
strati, i  iudices  pedanei.  Scompare  il  tribunal  e  la  pubbli- 
cità dei  processi,  scompare  ancora  la  gratuità  dei  processi 
coir  uso  delle  sportulae^  e  la  scrittura  sostituisce  il  ceri- 
moniale antico;  alla  in  ius  vocatio  e  al  vadimonium  è 
surrogata  la  liiis  denunciano  e  più  tardi  il  libellus  con^ 
ventionis,  citazione  scritta,  in  cui  si  notificano  al  convenuta 
le  pretese  dell'attore;  e  il  convenuto  su  di  questa  deve 
dar  cauzione  di  comparire  in  tribunale  o  altrimenti  vien 
posto  sotto  custodia  fino  al  giorno  della  comparizione.  La 
sentenza  condanna  direttamente  nell'oggetto  della  con- 
troversia, e  per  l' esecuzione  occorre  la  honorum  distraciio 
o  il  pignus  in  causa  iudicati  captum^  introdotto  appunto 
nella  procedura  straordinaria.  Finalmente  è  colla  pro- 
cedura straordinaria  che  spunta  un  mezzo  regolare  di 
invalidare  le  sentenze  (l'antico  ordinamento  non  conosceva 
che  Yintercessio  del  magistrato  collega  o  del  tribuno,  la 
quale,  essendo  diretta  contro  il  magistrato,  non  può  ar- 
restare che  le  misure  esecutive,  e  inoltre  la  restituito  in 
integruYn)j  Vappello,  che  pare  appunto  procedere  dalla  fa- 
coltà inerente  all'autorità  superiore  di  riformare  gli  atti 
dei  propri  delegati.  Giova  anche  notare  il  mutamento  che 
interviene  nel  concetti  antichi  apparentemente  serbati  : 
la  litis  contestano  non  è  più  un  contratto,  non  separa  più 
due  stadi  del  giudizio,  e  per  una  serie  di  riforme  parti- 
colari, che  si  richiamano  agl'imperatori  Teodosio  II, Zenone 
e  allo  stesso  Giustiniano,  non  mantiene  più  l'antico  effetto 
estintivo. 
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Nello  spirito  e  nella  sostanza  il  carattere  privato,  i 
tratti  e  i  residui  della  funzione  primitiva  del  processo 
sono  totalmente  obliterati  nel  diritto  giustinianeo.  In 
nessun  campo  del  diritto  più  che  in  questo  della  proce- 
dura i  termini  antichi  o  significano  cose  essenzialmente 
diverse  o  vennero  in  ugual  copia  eliminati  mediante  in- 
terpolazione dei  testi  classici. 

CAPITOLO  XVIIL 
L' azione. 

1.  L'azione  (actio)  è  il  concetto  più  multiforme  e  in- 
definito del  diritto  romano.  Il  vocabolo  actio  non  vuol 
dire  che  atto^  e  si  trova  anche  adoperato  in  generale  a 
esprimere  Tatto  giuridico,  sia  esso  solenne,  romano,  civilis 
aciioy  0  naturale  e  semplice,  iuris  geniium  actio;  laonde 
r  uso  di  questo  termine  nel  processo  adombra  pur  sempre 
il  carattere  privato  del  processo  romano  genuino.  Pare 
anzi  (e  ciò  verrebbe  a  ricollegarsi  con  questo  pensiero) 
che  actio  come  termine  per  significare  tutto  il  procedi- 
mento 0  la  forma  del  procedimento  dal  principio  alla  fine 
(actiones  o  legis  actiones)  fosse  tecnico  e  usuale  soltanto 
per  Tantichissima  procedura:  nella  procedura p^  formulas 
il  termine  d'uso  all'uopo  è  iudicium^  e  iudicium  legiti- 
mum  sembra  espressione  parallela  a  legis  actio,  per  signi- 
ficare il  nuovo  processo  conforme  alla  legge  Ebuzia.  È 
anche  seria  congettura  che  iudicium  sia  passato  a  signi- 
ficare precisamente  formula  scritta^  in  antitesi  alle  parole, 
in  uso  per  lo  innanzi,  poiché  non  si  vuol  negare  che  in 
alcuni  esempi  questo  pare  appunto  il  significato  del  vo- 
cabolo, 0  per  lo  meno  formula  può  sostituire  perfettamente 
iudicium  (c£  in  iudicio  adiciamj. 
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Ma  nel  senso  che  sopravvive  ancora  oggidì,  l'azione  de- 
signa il  momento  dinamico  del  diritto,  il  vero  momento 
discretivo  della  norma  giuridica  dalle  altre  norme  sociali. 
Il  diritto  subbiettivo,  la  facoltà  dì  agire  nel  mondo  este- 
riore, si  tramuta  colla  violazione  in  una  diversa  facoltà 
di  agire  contro  l'autore  della  violazione,  Tesercizio  della 
quale  in  ordine  al  diritto  si  differenzia  dalla  facoltà  di 
agire  corrispondente  alle  altre  norme  sociali  via  via  che 
cresce  V  ingerenza  dello  Stato  nelle  forme  di  procedimento. 
La  storia  del  processo  romano  rappresenta  luminosamente 
la  progressiva  differenziazione  del  concetto  specifico  di 
diritto.  In  questo  senso  lato  ed  astratto  anche  l'eccezione^ 
rientra  nel  concetto  dell'azione,  e  per  vero  i  Romani  stessi 
convengono  che  dal  momento  in  cui  oppone  Teccezione, 
il  convenuto  diventa  attore:  non  vi  ha  altra  differenza 
se  non  che  l'eccezione  pel  suo  carattere  negativo  non 
può  iniziare  il  processo. 

La  facoltà  di  agire,  inerente  in  potenza  a  qualunque 
diritto,  e  in  certo  senso  inseparabile  dal  diritto,  vien  con- 
cepita come  un'entità  a  sé,  in  quanto  il  diritto  può  esser 
ridotto  dalla  violazione  al  suo  puro  momento  dinamico. 
Ciò  pone  innanzi  alcuni  sottili  problemi:  che  specie  di 
diritto  è  questo?  e  come  avviene  che  l'azione  possa  com- 
petere a  persona  diversa  dal  titolare  del  diritto  materiale^ 
p.  e.  al  rappresentante?  Vi  ha  una  tendenza  abbastanza 
difihsa,  ma  altrettanto  oscura  e  vaga,  a  far  rientrare  le 
azioni  nel  concetto  dell'obbligazione,  ad  ampliare  all'uopo 
il  campo  delle  obbligazioni;  e  per  vero  nella  sua  essenza 
e  nella  sua  direzione  la  stessa  cos)  detta  actio  in  rem 
dopo  la  violazione  del  diritto  offre  una  singolare  analogia 
con  un  rapporto  obbligatorio,  e  quanto  eXYactio  in  per-- 
sanam  i  termini  actio  ed  ohligatio  si  confondono  perfet- 
tamente nei  giureconsulti  romani.  Caratteristica  è  per 
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l'altro  lato  la  duplicità  di  concetto  che  da'  Romani  si  ri- 
percuote nei  moderni,  secondo  che  si  considera  l'azione 
oome  la  facoltà  inerente  al  proprio  diritto,  la  facoltà  di 
ottenere  per  via  di  giudizio  la  reintegrazione  nel  proprio 
diritto,  giusta  l'antica  definizione  di  Celso,  ovvero  come 
la  pura  e  semplice  facoltà  di  agire  separata  dal  diritto, 
come  pare  la  voglia  intendere  Giuliano. 

Ma  nel  diritto  romano  la  questione  si  complica  anche 
maggiormente  e  nel  modo  più  singolare,  sovratutto,  a  quel 
che  sembra,  per  la  formazione  pretoria  di  una  così  larga 
parte  delle  norme  giuridiche.  L'azione  non  compare  quale 
un  carattere  generale  ed  uniforme  del  diritto  subbiettivo 
e  materiale,  quale  una  filiazione,  per  così  dire,  del  diritto 
violato,  ma  si  hanno  tante  singole  azioni  costituite  come 
entità  distinte  per  diritti  semplici  o  rapporti  giuridici 
complessi  ;  e  avere  o  non  avere  diritto  si  esprime  infinite 
volte  con  dire  che  si  ha  o  non  si  ha  la  facoltà  di  agire  o 
l'azione.  Può  mancare  il  nome  del  diritto,  ma  non  manca 
mai  il  nome  dell'azione,  anzi  ne' diritti  di  origine  pretoria 
regolarmente  l'azione  esprime  il  diritto.  Il  processo  nel 
diritto  romano  ha  una  funzione  vitale,  che  sfugge  com- 
pletamente al  pensiero  e  alla  vita  moderna:  l'azione  ha 
un'esistenza  indipendente,  e  il  giuoco  delle  azioni  e  delle 
eccezioni  opera  in  guisa  quasi  meccanica  per  le  nostre 
idee.  Un  diritto  pare  che  possa  esistere  indipendentemente 
dair  azione  e  l' azione  pare  che  possa  venire  intentata, 
anche  alienato  o  venuto  meno  altrimenti  il  diritto,  e  in 
determinate  circostanze  con  successo.  Tutto  ciò,  s'intende, 
nel  diritto  romano  genuino  e  classico. 


•  « 


2.  L'infinita  serie  di  azioni  si  raggruppa  in  certe  ca- 
tegorie con  denominazioni  e  caratteri  specifici. 
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La  distinzione  più  popolare  anche  oggidì  è  quella  tra 
azioni  personali  e  azioni  reali.  Base  della  distinzione  era 
pei  Romani  la  tendenza  verso  una  determinata  persona 
o  la  tendenza  diretta  al  riconoscimento  ed  alla  reinte- 
grazione del  diritto  indipendentemente  da  una  persona 
obbligata;  laonde  le  azioni  in  rem  erano  non  solamente 
le  così  dette  vindicationes  o  petitiones  in  generale,  ma 
altresì  le  azioni  pregiudiziali  dirette  al  riconoscimento  di 
un  diritto  di  stato,  e  le  stesse  azioni  obbligatorie  quando 
potessero  essere  dirette  indifferentemente  contro  l'una 
o  Taltra  persona,  come  Vactio  metus.  E  il  consueto  pen- 
siero negativo,  V  indifferenza  della  persona,  che  anche  fuori 
di  questa  classificazione  viene  significato  dall'espressione 
in  rem  (cfr.  in  rem  paciscij. 

Una  serie  di  caratteri  speciali  (responsabilità  indipen- 
dente di  più  QMtorìj  noxae  deditioj  assenza  di  responsa- 
bilità negli  eredi  ecc.)  hanno  le  a.ziom  penali,  di  fronte 
alle  quali  le  azioni  via  via  crescenti  di  numero  dirette  al 
risarcimento,  ma  non  penali,  prendono  il  nome  di  reiper- 
secutoriae.  Via  via  che  lo  svolgimento  civile  fece  sentire 
il  carattere  di  mera  indennità  di  molte  azioni  penali, 
queste  in  parte  uscirono  dal  catalogo  delle  azioni  penali, 
in  parte  vennero  a  costituire  nella  dottrina  de'  giurecon- 
sulti una  categoria  ambigua,  e  si  disse  che  esse  conti-- 
nent  eiiam  rei  persecutionem,  sono  azioni  penali  e  reiper- 
secutorie  insieme  o  miste.  Con  questo  si  vuol  ammettere 
principalmente  Testinzione  per  concursus  o  Teliminazione 
per  resperimento  di  altre  azioni  reipersecutoriae  ;  collo 
stesso  motivo  talora  si  esclude  anche  il  cumulo  tra  più 
coautori,  e  finalmente  è  invocato  il  motivo  stesso  a  giustifi- 
care la  trasmissibilità  dell'azione  all'erede,  benché  nel  di- 
ritto storico  le  azioni  penali,  salvo  le  nuove  azioni  quae  vin- 
dictam  continente  sieno  trasmissibili  attivamente  agli  eredi; 
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Celebre  è  la  partizione  delle  azioni  di  buona  fede  e 
di  stretto  diritto.  Veramente  pare  che  nel  diritto  classico 
i  termini  si  riferissero  piuttosto  al  giudizio,  appunto  per- 
chè trattavasi  dell'ambito  maggiore  concesso  dal  magi- 
strato  al  giudice  nei  giudizi  di  buona  fede,  e  la  genuina 
antitesi  non  era  azione  striati  iuris^  bensì  stridi  iudicii. 
Tutte  le  eccezioni  fondate  suir  equità  e  sulla  buona  fede 
(exceptio  dolij  metusy  pactij  non  occorre  che  sieno  inserite, 
trattandosi  di  giudizi  di  buona  fede,  e  nelle  teorie  della 
mora,  della  compensazione,  nella  valutazione  della  con- 
danna i  negozi  che  danno  luogo  a  simili  giudizi  ricevono 
un  trattamento  più  liberale.  Nel  diritto  classico  erano  di 
buona  fede  tutti  i  giudizi  nei  contratti  materiali,  salvo 
il  più  antico  di  essi,  il  mutuo,  e  inoltre  i  giudizi  analoghi 
negotiorum  gestorum^  rei  uxoriae  ;  al  tempo  dei  Severi 
Vactio  communi  dividundo  e  familiae  erciscundae^  cui  Giu- 
stiniano aggiunse  Vactio  ex  stipulatu  per  la  dote,  la  quale 
del  resto  non  è  che  un  sostituto  deirantica  rei  uxoriae. 
Se  non  che  colla  nuova  procedura  la  distinzione  non  ha 
più  Tantico  valore,  e  Giustiniano  intende  riferirla  piut- 
tosto al  rapporto  che  non  al  giudizio. 

Actiones  in  bonum  et  aequum  conceptae  erano  quelle 
nelle  quali  il  giudice  aveva  facoltà  di  valutare  la  con- 
danna qicantum  aequum  videbitur^  quod  aequius  et  melius 
erit.  Si  posson  noverare  tra  esse  le  azioni  di  ingiurie,  di 
sepolcro  violato,  de  effusis  et  deiectis  per  le  ferite  recate  a 
un  uomo  libero,  Y  azione  rei  uxoriae  e  Tantico  giudizio  de 
moribus,  Fazione  edilizia  per  V  uomo  libero  ferito  da  una 
fiera  tenuta  ne'  pressi  della  strada,  V  azione  contro  il  giù- 
dice  che  fa  sua  la  lite,  l'azione  funeraria,  l'azione  nego- 
tiorum gestorum.  Si  dicevano  azioni  arbitrarie  quelle  nelle 
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quali  il  giudice  è  tenuto,  in  forza  della  clausola  arbitraria, 
a  differire  la  condanna  pecuniaria  e  apprezzare  dapprima 
ex  aequo  et  bono  una  soddisfazione,  mercè  la  quale  egli 
inviterà  il  convenuto  ad  evitare  la  condanna.  Tali  erano 
le  azioni  reali,  e  delle  personali  le  azioni  mettiSj  dolt\  ad 
exhibendumj  Fabiana^  Calvisianaj  Pa2«/eana,  l'azione  nossale 
d'ingiurie,  l'azione  aqtuie plutnae  aroendae,  le  azioni  con- 
cesse in  seguito  alla  restituito  in  integrum  o  in  seguito  agli 
interdetti  al  posto  dell'  antica  procedura  per  sponsionem. 
Le  azioni  arbitrarie  non  rappresentano  altro  se  non  un 
passo  verso  la  diretta  esecuzione  in  luogo  della  con- 
danna pecuniaria,  e  hanno  quindi  perduto  ogni  essenziale 
importanza  nel  diritto  giustinianeo,  in  cui  la  condanna  è 
direttamente  nella  cosa  ed  eseguibile  manu  militari.  Dal- 
l'irregolare esemplificazione  non  sembra  nemmeno  che 
Giustiniano  intendesse  appieno  l'essenziale  portata  di  que- 
ste azioni  nel  diritto  classico.  E  detta  arbitraria,  ma  in 
senso  diverso  Vactio  de  eo  quod  certo  loco^  data  in  luogo 
della  condicHo  per  evitare  la  plus  petitio. 


# 


Concetti  per  vero  abbastanza  semplici  e  intuitivi  sono 
actio  civilis  e  honoraria  (praetoria,  aedilicia)^  actio  utilis. 
Solo  è  a  notare  che  il  termine  actio  directa  ha  un  duplice 
senso,  secondochè  rappresenta  una  opposizione  all'acato 
utilis  0  d\V  actio  contraria  nei  così  detti  negozi  sinal- 
lagmatici  imperfetti,  e  che  Vactio  utilis  assumeva  figura 
speciale  nelle  azioni  con  trasposizione  di  subbietto  dal- 
Yintentio  alla  condemnatio  (quali  erano  le  così  dette  actianes 
adiecticiae  qualitatis^V actio Rutiliana  nella  bonorum  emptio 
jjei  beni  di  un  vivo,  le  azioni  dei  rappresentanti)  e  nelle 
azioni  fiitizie^  in  cui  l'estensione  utile  si  operava  fingendo 
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che  alcune  delle  condizioni  del  rapporto  tipico  eaistesaero, 
mentre  facevano  difetto. 

Controverso  è  invece  il  concetto  dell'aereo  in  factum.  Si 
può  dire  genericamente  che  sono  in  factum  quelle  azioni 
ohe  non  si  fondano  sopra  un  rapporto  giuridico  ricono- 
sciuto e  qualificato,  ma  sopra  un  rapporto  nuovo,  che  non 
ha  propria  configurazione  e  denominazione  e  quindi  si 
usa  designare  dai  fatti,  che  ad  esso  danno  origine.  Se 
non  che,  giusta  la  dottrina  dominante,  è  la  redazione 
della  formula,  in  ius  o  in  factum  concepta,  che  dà  il  nome 
alle  azioni  in  ius  o  in  factum^  onde  Testensione  utile  o 
fittizia  0  con  trasposizione  di  subbietti  sarebbe  azione  in 
ius^  se  r  azione  originaria  è  in  ius;  e  viceversa  V  azione 
civile  sulla  base  di  un  rapporto  nuovo,  che  non  abbia 
propria  configurazione  e  denominazione,  sarebbe  concepita 
in  factum. 

Altri  ritiene  invece  che  base  della  divisione  fosse  senza 
altro  il  riconoscimento  civile  o  pretorio.  Il  magistrato 
concede  la  formula  in  ius^  quando  si  accampa  un  diritto, 
una  pretesa  riconosciuta  dalle  leggi,  ma  per  le  pretese  e 
ì  rapporti  nuovi  concede  la  formula  dietro  un'audizione  di 
fatti  e  concepita  sulla  base  de'  fatti  stessi  ;  soltanto  via  via 
pei  casi  più  frequenti  risparmia  l'audizione,  proponendo 
nell'Editto  la  formula^  che  è  sempre  in  factum^  anco  se 
richiamata  all'azione  civile  con  espedienti  di  finzioni  o 
trasposizioni.  Certo  è  che  per  lo  meno  il  termine  actio  in 
factum  civilis  nelle  nostre  fonti  sembra  il  risultato  poco 
felice  di  una  interpolazione  giustinianea  per  appianare  le 
controversie  esistenti  circa  i  così  detti  contratti  innominati 
tra  Yactio  in  factum  e  Vactio  civilis  con  formula  incerta. 

Nel  periodo  di  formazione  del  diritto  classico  si  dice- 
vano azioni  vulgnres  quelle  proposte  nell'Editto  perpetuo, 
in  antitesi  alle  azioni  che  il  magistrato  serbava  pur  sempre 
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facoltà  di  concedere  per  la  prima  volta,  presentandosi 
circostanze  nuove.  Di  qui  Topposizione,  in  larga  misura 
eliminata  nelle  fonti  giustinianee,  tra,  actto  competit  e  actio 
datur^  permittttur  o  interdictum  redditur. 

Si  dicono  finalmente  actiones  populares  quelle  accor- 
date a  qualunque  cittadino  per  la  difesa  di  interessi  pub* 
blici,  le  quali  alla  lor  volta  si  distinguono  in  azioni  in- 
tentate proprio  nomine  e  in  azioni  popolari  procuratorie, 
in  cui  si  agisce  strettamente  in  rappresentanza  del  popolo» 


* 


3.  L'argomento  più  enigmatico  nella  storia  e  nell'ese- 
gesi per  lo  stesso  diritto  giustinianeo  è  la  condictio.  Ca- 
rattere abbastanza  sicuro  della  condictio  sembra  la  fa<X)ltà 
deirattore  di  avanzare  la  pretesa,  lasciando  fuori  la  causa, 
il  che  vuol  dire  che  nel  periodo  formulare  la  causa  non 
doveva  essere  esposta  al  magistrato,  in  iure^  non  inserita 
nella  formula.  Era  adunque  la  condictio  una  vera  figura 
processuale,  e  parrebbe  rappresentare  un  ampliamento  della 
potestà  del  giudice,  dinanzi  a  cui  certamente  doveva  es- 
sere espressa  la  causa.  Ma  una  prima  grave  controversia 
nasce  sul  punto  di  stabilire  per  quali  rapporti  effettiva- 
mente era  in  uso  la  condictio.  Secondo  gli  uni  dal  mutuo 
si  sarebbe  estesa  alle  altre  obbligazioni  reali,  alle  ver- 
bali e  alle  letterali;  secondo  altri,  il  punto  di  partenza 
sarebbero  state  le  obbligazioni  reali  in  genere;  secondo 
altri,  tutte  le  obbligazioni  in  antico  riconosciute,  e  quindi 
in  primo  luogo  appunto  quelle  verbali  e  letterali,  poi 
le  obbligazioni  reali;  secondo  altri,  ma  questa  dottrina 
si  fonda  sopra  un  testo  certamente  interpolato,  la  condictio 
sarebbe  stato  tm  mezzo  per  dar  sanzione  dopo  le  XII  Tavole 
a  tutte  le  obbligazioni  che  venissero  ad  esser  riconosciute 
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via  via,  riducendosi  la  formula,  a  volontà  delFattore,  alla 
mera  domanda  di  una  cosa  certa,  grazie  alla  figura  astratta 
dell'azione.  Non  è  improbabile  forse  che  nella  figura  ge- 
nuina e  classica  il  campo  esclusivo  della  condictio  fosse 
quello  delle  obbligazioni  reali,  cioè  il  mutuo  e  le  condì- 
ctiones  estracontrattuali.  Quanto  alFoggetto  pare  che  già 
nel  diritto  classico  sia  avvenuto  un  graduale  svolgimento 
e  quindi  un  ampliamento  per  questo  lato  del  concetto 
della  condictio;  nel  suo  tipo  primitivo  la  condictio  si  re- 
stringe alla  certa  pecunia  o  alla  certa  res,  Tambito  del- 
l'antica legis  actio  per  condiciionem^  e  su  questo  terreno 
si  mantiene  ancora  il  giureconsulto  Giuliano;  nel  poste- 
riore allargamento  la  condictio  è  rivolta  a  un  dare  in 
generale,  e  finalmente  anche  a  un  dare  facere\  sono 
escluse  pertanto  da  questa  formulazione  dell'oggetto  della 
condictio  le  azioni  di  buona  fede,  arbitrarie,  in  fatto,  ex 
delieto.  Sembra  anche  che  nella  tarda  giurisprudenza  clas- 
sica 0  nella  giurisprudenza  'postclassica  le  condictiones 
fossero  distinte  secondo  l'oggetto  in  due  categorie,  che  per 
alcuni  erano  la  condictio  certi  per  la  certa  pecunia^  la 
condictio  triticaria  per  ogni  altro  oggetto,  cioè  la  certa 
resy  il  possesso,  una  cauzione  o  al  contrario  la  liberazione 
da  un  obbligo  assunto;  per  altri  la  condictio  certi  per  la 
certa  pecunia  o  la  certa  res^  la  condictio  incerti  per  ogni 
altro  oggetto.  Da  ultimo  nelle  condictiones  estracontrat- 
tuali si  tendeva  a  distinguere,  senza  riuscirvi  molto  fe- 
licemente, le  varie  specie  sulla  base  della  causa,  cioè  del 
datum\  Tutto  è  stato  turbato  dalle  alterazioni  e  dall'am- 
pliamento che  la  condictio  ha  subito  nel  diritto  giusti- 
nianeo. Giustiniano  distinse  tre  specie  di  condictiones  : 
certi^  triticaria^  incerti^  ma  l'ambito  di  ciascuna  per  l' in-  ^ . 
serzione  di  testi  antitetici  non  è  definito,  e  le  tre  specie 
di  condictiones  concorrono  in  parte  circa  le  stesse  cose; 


.À 
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amplia  iùoltre  la  classificazioae  delle  condiciìones  sulla 
base  del  daium  e  della  causa,  senza  rìescire  gran  fatto 
a  perfezionarla,  ma  sovratutto  egli  estese  la  condictì:- 
fuori  della  base  del  datura,  accordandola  probabilmente  pel 
primo  a  chi  abbia  stillato  una  cosa  certa,  e  sicuramente 
riconoscendo  pel  primo  la  condictìo  per  qualunque  pretesa 
rivolta  a  un  obbietto  determinato,  quando  non  esista 
all'uopo  un'azione  tipica  e  nominata  (condictìo  ex  legej, 
o  anche  quando,  correndo  il  rischio  della  plus  petiiio. 
r  attore  preferisce  intentare  la  condictìo  in  luogo  delle 
azioni  specifiche  e  nominate  (condictio  generalis). 


4.  L'azione  staccata  dal  diritto  ha  una  vita  indipendente 
dal  diritto  stesso,  il  che  dà  luogo  alla  teoria  particolare 
deirestinzione  delle  azioni,  ampliata  via  via  nel  progres- 
sivo svolgimento  del  diritto  romano.  La  morte  del  sub- 
biette  non  estingue  di  regola  le  azioni  più  di  quello  che 
estingua  i  diritti  materiali:  l'erede  subentra  in  tutto, 
anzi  il  senso  e  la  caratteristica  della  successio  in  tus  è 
appunto  il  succedere  nelle  azioni  attive  e  passive.  Tut- 
tavia non  si  possono  (Jirigere  contro  l'erede  le  azioni 
penali  e  le  miste  se  non  nella  misura  del  risarcimento,  non 
passano  all'erede  le  azioni  d' ingiuria,  le  così  dette  actiones 
rindictam  spirantes,  e  non  passano  neppure  nel  diritto 
classico  alcune  azioni  singolarmente  costituite,  delle  quali 
è  oscuro  il  carattere  e  l'origine,  come  Vactio  rei  uxoviar. 

La  vera  caratteristica  estinzione  dell'azione  è  la  con- 
sumazione  processuale,  la  quale  si  richiama  nelle  origini 
all'antichissimo  principio  «  bis  de  eadem  re  agi  non  potest  >. 
La  base  formale  di  questo  principio  originario  era  proba- 
bilmente la  novazione  generata  dal  contratto  giudiziale 
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al  momento  della  Htis  contestano;  di  qui  T  importanza 
di  stabilire  le  persone  che  deducono  in  giudizio  l'azione 
(oltre  il  titolare  del  diritto  materiale),  cioè  contestano  la 
lite,  consumano  razione  stessa.  Il  principio  stesso  tuttavia 
nella  sua  formale  portata  pare  non  impedisse  in  antico 
un  nuovo  processo  da  parte  del  convenuto  vinto,  mentre 
d'altra  parte  sembra  impedisse  al  vincitore  d'intentare  un 
nuovo  processo,  tornata  la  cosa  per  avventura  nelle  mani 
del  convenuto.  La  giurisprudenza  peraltro  abbandonò  quel 
terreno  meramente  processuale  e  giunse  ad  attribuire  alla 
consumazione  un'importanza  intrinseca  e  giuridica,  rico- 
noscendo nella  cosa  giudicata,  oltre  la  funzione  negativa, 
anche,  come  usa  dire,  una  funzione  positiva,  per  cui  la 
stessa  questione  non  si  può  riprodurre  tra  le  stesse  persone 
nemmeno  dalla  parte  del  convenuto,  e  viceversa  tra  le 
stesse  persone  l'effetto  positivo  (at  si  secundum  me  ivdi^ 
caium  non  est)  elide  mediante  replica  gli  sconci  nascenti 
dal  puro  effetto  negativo  della  consumazione.  La  litis  con- 
testano 0  il  giudizio  nella  procedura  formulare  consuma- 
vano l'azione  ipso  iure  nei  giudizi  legittimi,  data  Fazione 
personale  in  ?us  concepta;  altrimenti  occorreva  Vexceptio 
rei  iudicatae  o  in  iudicium  deductae.  Se  queste  siano  due 
eccezioni  distinte  o  una  sola  eccezione  si  discute;  v'ha  chi 
ritiene  che  Vexceptio  rei  in  iudicium  deductae  nascente 
dalla  mera  litis  contestatio  consumi  bensì  razione  dedotta 
in  giudizio,  ma  non  vieti  di  ripresentare  lo  stesso  rapporto 
con  altra  azione  :  il  che  è  assai  poco  probabile.  L'effetto 
consuntivo  della  litis  contestatio  per  una  serie  di  riforme 
parziali  si  può  dire  abolito  nel  diritto  giustinianeo.  Ne 
rimane  tuttavia  un  importante  residuo  nell'istituto  del- 
l'estinzione per  concursus  actionum,  limitato  anche,  forse 
dallo  stesso  Giustiniano,  alla  reale  misura  del  concorso. 
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Un  istituto  proprio  dell'epoca  romano-ellenica,  che  si 
richiama  alla  generale  costituzione  di  Teodosio  II  del- 
l'anno 424,  è  la  prescrizione  delle  azioni.  Essa  aveva  tut- 
tavia un  addentellato  nelle  temporali  azioni  pretorie  e  più 
ancora  neWexceptio  o  praescriptio  longi  temporis^  applicata 
dal  Pretore  o  dagli  imperatori  alle  azioni  reali.  Come 
nelle  azioni  pretorie,  il  tempo  è  computato  utilmente, 
raiione  iniiii,  non  ratione  cursus,  vale  a  dire  è  continuo  dal 
momento,  in  cui  il  titolare  del  diritto  abbia  facoltà  di 
agire  in  giudizio,  in  cui  l'azione  è  nata. 


«  • 


5.  Se  la  teoria  generale  delle  azioni  serba  ancora  il  suo 
fondamentale  interesse  nel  diritto  giustinianeo,  come  nel 
diritto  moderno,  si  è  smarrito  invece  quasi  completamente 
il  senso  dell' individualità  delle  singole  azioni,  e  con  esso 
quel  giuoco  processuale,  che  si  rivela  nel  rendere  l'azione 
un  concetto  indipendente  dal  diritto.  Se  nel  diritto  clas- 
sico occorreva  dopo  Vin  ius  vocatio  impetrare  dal  magi- 
strato una  concreta  e  determinata  azione,  nel  diritto  nuovo 
è  pure  necessaria  l'autorizzazione  del  magistrato  già  per 
la  stessa  citazione,  che  implica  in  pari  tempo  la  domanda 
dell'azione,  ma  l' individualità  del  titolo,  dell'azione  non 
importa,  purché  debitamente  impetrata.  Le  controversie 
circa  il  punto  se  l'estinzione  dell'azione  arrechi  pure  l'estin- 
zione del  diritto,  non  sono  che  un  risultato  dell'antitesi 
tra  la  giurisprudenza  classica  e  il  pensiero  giustinianeo. 
Lo  spirito  della  nuova  legislazione  non  tollera  il  soprav- 
vivere del  diritto  all'azione  o  dell'azione  al  diritto:  il 
che  era  perfettamente  compatibile  nello  spirito  della  giu- 
risprudenza classica.  Nelle  antinomie  palesi  o  intime  gè- 
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nerate  dalle  opposte  tendenze,  per  la  particolare  forma- 
zione del  diritto  giustinianeo,  la  storia  può  servir  di  lume 
air  interpretazione;  e  se  per  gli  istituti  che  hanno  origine 
classica  convien  riconoscere  Tanormale  figura  inorganica, 
non  giova  trasportare  il  pensiero  classico  ad  istituti  propri 
nella  loro  essenza  della  nuova  epoca,  come  la  prescrizione 
estintiva. 
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mento si  aveva  del  Dirksen  del  1825  aveva  per  nulla  soddisfatto  e  non 
bastava  più  come  un  illustre  romanista,  il  Bekker  ebbe  a  scrivere  parec- 
chi anni  or  sono  nella  Zeitschrift  cìes  Savigny  Stiflimg,  voi.  VI,  pag.  77. 

Il  lettore  in  questa  monografia  troverà  da  un  canto  addensate  bre- 
vemente le  innimaerevoli  e  più  disparate  opinioni  che  in  proposito  si 
sono  dette,  la  critica  relativa  e  genialmente  fatta  una  storia  di  queste 
due  scuole  famose  di  giureconsulti  romani  considerate  nella  loro  ori- 
gine in  rapporto  all'ambiente  in  cui  si  svolsero,  alla  causa  che  lo  fece 
sorgere,  nettamente  mettendo  in  luce  il  rapporto  che  passa  tra  esse 
e  i  giureconsulti  che  vi  appartennero,  il  legame  puramente  a-cciden- 
taU  che  intercede  fra  le  due  scuole  e  le  controversie  di  cui  fa  un  esame 
minuto  raccogliendole  in  ampio  quadro,  fissandone  la  loro  evoluzione, 
e  la  loro  funzione  ed  influenza  sullo  svolgimento  del  diritto  romano. 
Ch^  la  serietà  del  lavoro  corrisponda  all'opportunità  grandissima  nes- 
suno vorrà  metterla  in  dubbio,  e  il  lettore  potrà  subito  convincersene 
per  poco  che  ne  sfogli  le  pagine,  da  dove  si  scorge  subito  nel  gio- 
vane autore  una  padronanza  assoluta  della  letteratura  sull'argomento, 
una  conoscenza  non  superficiale  deUe  fonti,  un  criterio  sano  e  retto 
di  giudizio  accompagnato  di  acume  critico. 

presentando  quindi  al  pubblico  questa  monografia  abbiamo  creduto 
di  far  cosa  grata  ed  utile:  e  speriamo  di  non  esserci  ingannati. 
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